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   I      
Woord vooraf 
 
Al in 1994 schreef S. Pront-van Bommel1 dat het onderwerp ‘onrechtmatig verkregen 
bewijs’ niet alleen een interessant onderwerp is voor strafrechtjuristen, maar dat het ook 
interessant kan zijn voor de bestuursrechtjurist. Zij merkte verder nog op: 
 
‘Dat aan onrechtmatig verkregen bewijs voor het bestuur vaak geen 
verstrekkende gevolgen zullen worden verbonden mag dan efficiënt besturen ten 
goede komen, maar niet de rechtsbescherming van de burger. …. Daarom lijkt het 
mij zinvol aparte aandacht te vragen voor ‘onrechtmatig verkregen bewijs in het 
bestuursrecht’. 
 
Vijftien jaar later zijn deze woorden nog steeds actueel. Met de toename van de 
bestuurlijke handhaving en de toegenomen mogelijkheid voor het opleggen van 
bestuurlijke boeten, komt ook de vraag naar de rechtmatigheid van de bewijsvergaring 
en de mogelijke consequenties daarvan prominenter in beeld. Wordt bij de bestuurlijke 
boete het onrechtmatig verkregen bewijs niet te gemakkelijk door de rechter 
geaccepteerd?  
 
Vanuit mijn voorliefde voor het bestuursrecht en het strafrecht, zocht ik een onderwerp 
dat beide rechtsgebieden zou raken. Bij deze zoektocht kwam ik uit bij het onderwerp 
bewijsuitsluiting van (strafrechtelijk) onrechtmatig verkregen bewijs in het bestuursrecht. 
 
In overleg met mijn scriptiebegeleider, mr. dr. C.L.G.F.H. Albers, ben ik begonnen aan de 
nadere uitwerking van het voornoemde onderwerp. Op deze plaats wil ik haar danken 
voor de tijd en energie die zij in de begeleiding heeft gestoken.  
 
Naast mijn begeleider wil ik mijn collega’s danken voor hun kritische, praktische en 
vooral ook voor hun humoristische inbreng. Een woord van dank is zeker ook op zijn 
plaats voor mijn collega A. Azmi en mijn vrouw Netty, die alles wat ik heb geschreven 
met een kritisch oog hebben bekeken en nauwgezet hebben gecorrigeerd. Met de 
woorden van mijn vrouw (geen jurist): ‘Ik snap er niets van, maar het ziet er erg mooi 
uit’ kun je weer dagen verder. 
 
Tot slot wil ik mijn grote dank uitbrengen naar mijn vrouw en kinderen. De zes jaren 
avondstudie Nederlands Recht kon ik vol houden omdat zij er volledig achterstonden. 
Zonder hun steun en opbeurende woorden had ik het zeker niet gered. Ik bied hierbij  
mijn excuses aan voor al die keren dat mijn humeur bij een naderend tentamen blijkbaar 
‘om te schieten was’. Zelf vond ik van niet, maar die opmerking werd door mijn vrouw en 







                                                      
1 S. Pront- van Bommel, Onrechtmatig verkregen bewijs, in  T.Hoogenboom en L.J.A. Damen (red), In de sfeer van 
administratief recht. Opstellen aangeboden aan Willem Konijnenbelt,  Uitgeverij Lemma B.V, Utrecht, 1994, p.345-363. 
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"Het recht is de machtigste school der fantasie.  
Nooit heeft een dichter de natuur zo vrij  
geïnterpreteerd als een jurist de feiten." 
 
Jean Giraudoux  Frans schrijver (1882-1944)  
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Een bijstandgerechtigde ziet in het kweken van hennep een lucratieve bijverdienste om 
zijn karige uitkering op te hogen. Op een dag komt hij thuis en ziet dat de politie bij hem 
bezig is met het ontmantelen van de hennepkwekerij. Tijdens de strafzaak blijkt dat de 
politie zonder een daartoe strekkende machtiging de woning is binnengetreden. De 
strafrechter oordeelt dat het bewijs onrechtmatig is verkregen. Omdat er verder geen 
ander bewijs is, wordt de man vrijgesproken. Enige tijd later krijgt hij van de 
burgemeester en wethouders van de gemeente (B&W) een besluit waarin zijn bijstand 
wordt herzien en een deel teruggevorderd wordt, omdat hij verzwegen heeft de 
inkomsten uit de hennepkwekerij aan B&W op te geven. Het bezwaar tegen dit besluit 
wordt afgewezen en er volgt beroep bij bestuursrechter. Vol goede moed gaat de man 
naar de zitting van de bestuursrechter. Het bewijs is immers onrechtmatig verkregen. 
Het bewijs wordt door de bestuursrechter echter gewoon meegenomen en het beroep 
van de man wordt ongegrond verklaard. 
 
Het verhaal hierboven is niet verzonnen, maar is samengesteld uit gegevens ontleend 
aan verschillende jurisprudentie2 met betrekking tot onrechtmatig verkregen bewijs in 
het bestuursrecht.  
Het antwoord op de vragen of er sprake is van onrechtmatig verkregen bewijs en indien 
daar sprake van is, in hoeverre dit bewijs toelaatbaar is in de procedure, wordt in het 
strafrecht en het bestuursrecht verschillend uitgelegd. Hetgeen daarbij het meest opvalt, 
is dat bewijs, dat in het strafrecht onrechtmatig verkregen is en wordt uitgesloten, in het 
bestuursrecht, onder voorwaarden, gebruikt mag worden. Zeker ten aanzien van de 
bestuurlijke boete vind ik dat opvallend.  
Zowel bij het opleggen van een sanctie op grond van het strafrecht als bij het opleggen 
van een bestuurlijke boete gaat het om bestraffend optreden door de overheid. Is het 
dan te verklaren dat er voor een bestuurlijke boete andere, op het eerste oog minder 
vergaande waarborgen zijn dan voor een strafrechtelijke boete? 
1.2 Probleemstelling 
 
In deze scriptie wil ik proberen om inzichtelijk te maken wanneer een bestuursrechter tot 
bewijsuitsluiting komt van met name strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs of 
daartoe zou moeten overgaan. Daarbij heb ik bekeken of er een reflexwerking bestaat 
tussen de wijze waarop in het strafrecht wordt gereageerd op onrechtmatige 
bewijsvergaring en hoe daarop wordt gereageerd in het bestuursrecht in het algemeen 
en bij de bestuurlijke boete in het bijzonder. 
 
In deze scriptie wil ik dan ook aangeven wanneer binnen het bestuursrecht onrechtmatig 
verkregen bewijs en met name met strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs, leidt 
tot bewijsuitsluiting. 
Ik zal hiervoor een vergelijking met de strafrechtelijke wetgeving en jurisprudentie 
maken. Hoe is bewijsuitsluiting bij het strafrecht geregeld en zou een dergelijke regeling 
ook binnen het bestuursrecht kunnen worden toegepast, eventueel met enige 
aanpassing? 
 
Bij dit onderzoek ga ik eerst uitvoerig in op de waardering van de toelaatbaarheid van 
het onrechtmatig verkregen bewijs in het strafrecht om daarna de waardering van het 
onrechtmatig verkregen bewijs in het bestuursrecht te bespreken. Voorts zal aandacht 
worden besteed aan de waarborgen die uit internationale verdragen voortvloeien. Met 
name zal aandacht besteed worden aan de opvatting van het Europese Hof (EHRM) voor 
                                                      
2 Rechtbank Arnhem, sector bestuursrecht. 
Hoofdstuk 1 Algemeen   
  2         
de rechten van de mens met betrekking tot onrechtmatige bewijsvergaring. De laatste 
hoofdstukken van het onderzoek zijn gewijd de waardering van het onrechtmatig 
verkregen bewijs bij een bestuurlijke boete. Hierbij is aandacht besteed aan de 
binnenkort in werking tredende vierde tranche van de Awb, waarin een aparte titel is 
opgenomen voor de bestuurlijke boete. 
 
1.3 Uitwerking probleemstelling in de verschillende hoofdstukken 
 
Na de inleiding in hoofdstuk 1 volgt er in hoofdstuk 2 een algemene beschrijving van 
bewijs en onrechtmatig verkregen bewijs.  
 
In hoofdstuk 3 is een rechtsvergelijking gemaakt tussen het strafrecht en het 
bestuursrecht. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op het verschil in bewijsrecht en 
bewijsstelsels tussen het bestuursrecht dat het vrij-bewijsstelsel hanteert en het 
strafrecht dat uitgaat van het negatief bewijsstelsel. Daarnaast wordt beschreven op 
welke wijze de waarborgen van artikel 6 van het Europees Verdrag tot bescherming van 
de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden (EVRM) ook op bestuurlijke 
boetes van toepassing kunnen zijn. 
 
In hoofdstuk 4 wordt uitgebreid ingegaan op de waardering van het onrechtmatig 
verkregen bewijs in het strafrecht. Door artikel 359a van het Wetboek van Strafvordering 
(Sv) is in het strafrecht een wettelijk kader geschapen met betrekking tot  hoe om te 
gaan met onrechtmatig verkregen bewijs. Na invoering van dit artikel kunnen er door de 
rechter verschillende consequenties worden verbonden aan onrechtmatig verkregen 
bewijs, waaronder bewijsuitsluiting.  
 
In hoofdstuk 5 bekijk ik de wijze waarop in het bestuursrecht wordt omgegaan met 
onrechtmatig verkregen bewijs. Dit bewijs kan op twee manieren vergaard zijn: in het 
kader van een strafrechtelijk onderzoek en in het kader van een bestuursrechtelijk 
onderzoek. Daarbij valt het op, dat bewijsmateriaal dat in een bestuursrechtelijk 
onderzoek is verkregen eerder terzijde wordt geschoven. Waarom dit zo is, wordt 
uitvoering beschreven.  
 
In hoofdstuk 6 wordt aandacht besteed aan het verschil tussen een strafrechtelijke 
sanctie en de bestuurlijke boete. Wat zijn bij de bestuurlijke boete de consequenties van 
onrechtmatig verkregen bewijs? Wanneer wordt dan bewijs uitgesloten? Verder is in dit 
hoofdstuk onderzocht of in de vierde tranche van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) 
een regeling met betrekking tot bewijs en de waardering daarvan is opgenomen. 
 
In hoofdstuk 7 wordt een beknopt overzicht gegeven van standpunten in de literatuur 
over de bestuurlijke boete en bewijswaardering. In dit finale hoofdstuk worden ook 
enkele aanbevelingen gedaan voor een mogelijke aanpassing van de wetgeving. 
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Het bewijs speelt in juridische procedures een belangrijke rol. Het gaat dan vaak over de 
vraag welke feiten waar zijn en welke niet.3 De onenigheid over feiten is vaak een reden 
waarom partijen hun rechten over en weer betwisten. Het bewijs vormt dan ook een 
onderdeel van elke juridische procedure. Geen enkel besluit kan immers worden 
genomen zonder dat er enig inzicht en kennis bij de beslissende instantie is over de 




Het bewijs is echter een begrip met een veel algemener toepassingsbereik dan alleen 
maar het recht. Zo kennen we het wiskundig bewijs, logisch bewijs, historisch bewijs en 
wat al niet meer. De betekenis die bewijs in het recht heeft, staat niet los van de andere 
toepassingsgebieden.4 Opvallend is dat waar over bewijs wordt gesproken, er altijd 
sprake is van iets dat wordt getoetst, getest, beproefd (en dat daarmee ook het resultaat 
wordt vastgesteld) en/of dat iets wordt gedemonstreerd, getoond (en daarmee 
aangetoond). In het algemeen gebruikt men, zowel in het dagelijks spraakgebruik als in 
specifiek (wetenschappelijk) jargon, bewijs in de zin van het aantonen van de juistheid 
van een bewering of een stelling. Daarnaast wordt bewijs ook wel gebezigd als 
aanduiding voor het geheel van argumenten en redeneringen waardoor wordt 
aangetoond, dat een bepaalde bewering 'waar' (of 'juist' of 'correct') is. In het 
rechtsgeding gaat het doorgaans om het vaststellen van de juistheid van feitelijke 
beweringen, reden waarom ik het begrip 'bewijs' hoofdzakelijk zal gebruiken in deze 
laatste betekenis. Hierbij dient opgemerkt te worden dat niet alle feiten bewijs behoeven, 
zoals feiten van algemene bekendheid (gegevens die elk ontwikkeld mens zonder nader 
onderzoek moet worden geacht te kennen of zonder noemenswaardige moeite uit 
algemeen toegankelijke bronnen kan halen5) of processuele feiten (feiten en handelingen 




Bewijsmiddelen zijn de juridisch toegelaten middelen waarmee door partijen de feiten in 
de vorm van informatie en/of materialen kunnen worden bewezen. Bewijs 
kan in principe door alle middelen worden geleverd. Het vergaren van bewijs kan op 
verschillende manieren plaatsvinden en de wijze waarop de feiten en omstandigheden 
worden aangeleverd die tot bewijs dienen is zeer divers. Het kan variëren van zeer 
uitvoerige proces-verbalen al dan niet voorzien van beeldmateriaal tot bij wijze van 
spreke het sigarendoosje waarop achterop een afspraak is bevestigd. Het bewijs moet tot 
doel hebben om de rechter in kennis te stellen van de feiten waarop hij zijn beslissing 
moet gronden. Daarbij is een zo zuiver en volledig mogelijke feitenkennis voor een 
rechtvaardige beslissing even onmisbaar als het fundament van een gebouw.6 Het ligt 
dan ook voor de hand dat in de diverse rechtsgebieden bewijsrecht is ontwikkeld over de 
geldigheid en de waardering van het bewijs.  
 
 
                                                      
3 Feiten zijn juridisch gesproken, die zaken die vatbaar zijn voor (tegen)bewijs of, meer pragmatisch, 'Facts are things 
happening out there'. Het moet gaan om iets dat vatbaar is voor zintuiglijke waarneming (men moet het kunnen horen, zien, 
voelen, proeven of ruiken) op een wijze die niet afhankelijk is van de (persoon) van de waarnemer. (zie D.A. Verburg, De 
bestuursrechtelijke uitspraak, Uitgeverij Kerckebosch, Zeist 2008, p. 158). 
4 Voor een uitvoerig beschouwing over de verschillende dimensies van bewijs zie: J.F. Nijboer, Bewijs en Bewijsrecht, een 
inleiding, Ars Aequi, 1999-01 p. 16-25. 
5 G.J.M. Corstens, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer, Kluwer 2002, p. 617.  
6 J. M. Reintjes, Minkenhof's Nederlandse Strafvordering, Deventer, Kluwer, 2006, p. 362. 
Hoofdstuk 2 Onrechtmatige bewijsvergaring in het algemeen   
  4         
2.2 Bewijsrecht 
 
Het bewijsrecht geeft regels voor het bewijzen van feiten in juridische procedures en 
maakt vooral deel uit van het procesrecht. Het geeft regels die bepalend zijn voor de 
inhoud en de vorm van het recht om te procederen. Hierbij dient aansluiting te worden 
gezocht bij het procesrecht in het algemeen. Het bewijsrecht heeft geen op zich zelf 
staand doel. Met de procedure beogen partijen om een bepaald rechtsgevolg in werking 
te laten treden of juist de inwerkingtreding ervan te voorkomen.7 In het strafrecht is een 
aparte afdeling gewijd aan het bewijs.8 In het civiele recht vind men in de negende 
afdeling van het Tweede boek van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering veel 
bewijsregels.  
 
Het bestuursrecht daarentegen kent niet veel regels van bewijsrecht. Dit is ook de reden 
dat er, zowel in de jurisprudentie als in de literatuur, in vergelijking met de andere 
rechtsgebieden, in het bestuursrecht nog weinig bekend is over het bewijsrecht. Volgens 
Schuurmans9 is een mogelijke oorzaak hiervan de thans in het bestuursrecht geldende 
vrij-bewijsleer. Volgens deze leer heeft de rechter een grote vrijheid in de waardering 
van het bewijs. De wetgever heeft daarom, in lijn met de vrij-bewijsleer, slechts weinig 
bewijsregels in Awb opgenomen en deze betreffen voornamelijk regels met betrekking 
tot het formele bewijsrecht. 10 
 
Het feit dat er slechts weinig is geschreven over bestuurlijk bewijsrecht is er mede de 
oorzaak van dat in dit hoofdstuk dat ziet op bewijsrecht in algemene zin vaker naar 




Bij juridische procedures geldt vaak het adagium: 'Wie stelt die bewijst'. Bewijs kan en 
moet dus door een ieder vergaard kunnen worden. Bij het vergaren van bewijs wordt, 
zeker in het strafrecht en het bestuursrecht, vaak in eerste instantie gedacht aan 
overheidsorganen (zoals de politie of andere opsporingsinstanties, het UWV, B&W enz.). 
Maar ook de burger11 die zijn standpunten wil onderbouwen zal bewijs moeten 
verzamelen. Daarnaast bestaat er nog de (weinig voorkomende) mogelijkheid dat door 
een overheidsorgaan het door een burger vergaarde bewijs wordt gebruikt of dat 
bewijsmiddelen worden gebruikt die door een ander overheidsorgaan dan het beslissende 
orgaan zijn vergaard. Een bijzondere situatie doet zich voor als bewijsmateriaal, dat 
buiten het Nederlands grondgebied is vergaard, vervolgens in een Nederlandse procedure 
wordt gebruikt. 
 
Overheidsorganen zijn in tegenstelling tot burgers bij het vergaren van bewijs, op grond 
van het legaliteitsbeginsel12, gehouden om hierbij de daarvoor in de diverse 
rechtsgebieden aangegeven wettelijke voorschriften in acht te nemen. Voor 
bewijsvergaring door burgers is geen wettelijke grondslag vereist, het legaliteitsbeginsel 
geldt voor hen niet. Ook als bewijs anders dan op in de wet voorgeschreven wijze door 
de burger wordt verkregen, is het niet per definitie onrechtmachtig. 
 
                                                      
7 Y.M. Schuurmans, Bewijslastverdeling in het bestuursrecht, Kluwer, Deventer, 2005, p. 17. 
8 Artikelen 338 tot en met 344a van het Wetboek van Strafvordering. 
9 Schuurmans 2005, p.1. 
10 Vooral te vinden in hoofdstuk 8 van de Algemene wet bestuursrecht. 
11 Onder burger moet in het kader van dit onderzoek ook worden verstaan de privaatrechtelijke rechtspersonen als opgenomen 
in boek 2 van het Burgerlijk Wetboek. 
12 Met het begrip legaliteit wordt aangegeven dat overheidshandelen op de wet dient te berusten. 
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2.4 Onrechtmatig verkregen bewijs 
 
Omdat in het recht bewijs een voorname rol speelt, hebben partijen veel belang bij een 
sterke bewijspositie. Dat leidt ertoe dat bewijs niet altijd volgens de regels der kunst 
wordt verkregen. Dit heeft niet altijd consequenties. Het vergaren van bewijs kan echter 
op een zodanige wijze plaatsvinden dat dit door de rechter als ontoelaatbaar wordt 
beoordeeld. Er is in dat geval sprake van onrechtmatige bewijsvergaring of onrechtmatig 
verkregen bewijs. Hoewel in de meeste gevallen het juist de wijze van bewijsvergaring is 
die als onrechtmatig wordt gezien, is het ook mogelijk dat er bewijs is waarbij de 
feitelijke vergaring op zich niet onrechtmatig is. De onrechtmatigheid kleeft dan ergens 
anders aan. Ondanks dit onderscheid zal ik voor beide vormen van bewijsvergaring de 
voornamelijk in de literatuur gebruikelijke term onrechtmatig verkregen bewijs hanteren. 
 
In Nederland heeft zich het leerstuk van het onrechtmatig verkregen bewijs in de diverse 
rechtsgebieden aan de hand van jurisprudentie van de appelrechters ontwikkeld. In het 
strafrecht is deze jurisprudentie deels gecodificeerd in wetgeving.13 In het bestuursrecht 
is dit nog niet het geval. In de literatuur is nog veel verschil van mening over een 
eventuele codificatie.14  
 
Zowel in het strafrecht als in het bestuursrecht wordt er over onrechtmatig verkregen 
bewijs gesproken wanneer dat bewijs door overheidsorganen is vergaard in strijd met 
een wettelijk voorschrift, indien er zonder een wettelijke basis een inbreuk is gemaakt op 
een grondrecht of wanneer de beginselen van een goede procesorde respectievelijk de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur niet in acht zijn genomen. Dit laatste kan 
zich bijvoorbeeld voordoen indien door een overheidsorgaan op een onrechtmatige wijze 
van een bevoegdheid gebruik is gemaakt. 
 
Voor bewijsvergaring door burgers ligt dit anders. De wet geeft de burger de 
mogelijkheid om bewijs te vergaren, denk hierbij aan het oproepen van getuigen of 
deskundigen. Als bewijs op een andere dan in de wet voorgeschreven wijze door de 
burger is verkregen, dan wil dat niet zeggen dat het persé onrechtmatig is. De vraag of 
het door de burger vergaarde bewijs onrechtmatig is, is daarom moeilijker te 
beantwoorden dan wanneer het gaat om door overheidsorganen vergaard bewijs.15 Soms 
wordt voor de waardering aansluiting gezocht bij het leerstuk van de onrechtmatige 
daad16 waarin drie categorieën van onrechtmatigheid worden genoemd, te weten een 
inbreuk op een recht, het handelen in strijd met een wettelijke plicht of het handelen in 
strijd met de zorgvuldigheid. 
Deze benaderingswijze is echter in de literatuur niet geheel onomstreden.17 Het gaat in 
het kader van dit onderzoek echter te ver om hier dieper op in te gaan. 
 
Een apart vraagstuk vormt het onrechtmatig verkregen bewijs verkregen door 
autoriteiten in het buitenland. Daarbij kan zich de situatie voordoen dat de 
bewijsvergaring naar buitenlandse normen niet onrechtmatig was, maar naar 
Nederlandse normen wel. De omgekeerde situatie is ook mogelijk. De vraag rijst welke 
gevolgen de Nederlandse rechter daaraan moet hechten. Een mogelijke oplossing is te 
vinden in de rechtspraak van het EHRM. Ik kom in hoofdstuk 4.4.3 hierop terug. 
 
                                                      
13 Bijvoorbeeld: Wijzigingswet Wetboek van Strafvordering (vormverzuimen) ook wel genoemd De wet Vormverzuimen waarbij 
artikel 359a in het Wetboek van Strafvordering is opgenomen,Stbl. 1995-441, in werking getreden per 2 november 1996. Dit 
artikel geeft de rechter de mogelijkheid om een sanctie te verbinden aan het onrechtmatig verkregen bewijs. Onrechtmatig 
verkregen bewijs wordt dan gezien als een verzuim van een vorm. 
14 Zie hiervoor de reacties op de daartoe strekkende stelling: Het bestuursrechtelijk bewijsrecht moet bij wet worden geregeld, in 
NJB 2003, 9, p. 427-430. 
15 M.C.D. Embregts, Uitsluitsel over bewijsuitsluiting, Kluwer, Deventer 2003, p.53. 
16 Artikel 6:162 Burgerlijk Wetboek. 
17 Zie bijvoorbeeld A.S. Rueb, Onrechtmatig verkregen bewijs in civiele zaken in H.J.R. Kaptein (red), Onrechtmatig verkregen 
bewijs, Ars Aequi, Nijmegen, 2000, p. 92. 
Hoofdstuk 2 Onrechtmatige bewijsvergaring in het algemeen   
  6         
Wanneer de bewijsvergaring door een overheidsorgaan of een burger onrechtmatig 
genoemd kan worden, wil dit niet direct zeggen dat het bewijs dan ook in het geheel niet 
meer mag meewegen. Het blijft aan de rechter om een consequentie te verbinden aan 
het onrechtmatig verkregen bewijs. Een van de consequenties die een rechter zou 




De wortel van het leerstuk van (de uitsluiting van) onrechtmatig verkregen bewijs ligt in 
de Verenigde Staten. De bewijsuitsluiting (‘exclusionary rule’) werd geïntroduceerd door 
het Amerikaans Hooggerechtshof in 1886.18 De regel van de 'exclusionary rule' houdt in 
dat bewijsmateriaal dat door een inbreuk op het Vierde Amendement19 van de ‘Bill of 
Rights’ is verkregen dient te worden uitgesloten.20 In Nederland wordt voor de eerste 
maal gesproken over onrechtmatig verkregen bewijs in het befaamde Bloedproef-II-
arrest uit 1962.21 In de zaak die aan dit arrest ten grondslag ligt, was er bij een 
verdachte zonder diens toestemming bloed afgenomen ter bepaling van het 
alcoholgehalte. De Hoge Raad bepaalde in dit arrest dat, nu er geen toestemming was 
gegeven, de resultaten van het bloedonderzoek niet mochten meewerken tot bewijs. In 
de jaren daarna woedde er in Nederland een uitgebreide discussie onder de 
rechtsgeleerden over de merites van dit arrest en er werden veel argumenten pro en 
contra uitgewisseld.22 Pas in 1978 kwam de Hoge Raad met een tweede arrest waarin 
definitief de keuze werd gemaakt voor bewijsuitsluiting.23 De Hoge Raad stelde zich toen 
op het standpunt dat onrechtmatig verkregen bewijs onder omstandigheden niet mag 
worden gebruikt. 
 
Bewijsuitsluiting houdt in dat dit bewijs niet in het proces gebruikt mag worden. Het 
bewijs wordt dus buiten beschouwing gelaten. Het vreemde hierbij is dat de rechter die 
over de bewijsuitsluiting moet oordelen, het onrechtmatig bewijs wel kent, maar hier zijn 
bewezenverklaring niet op mag baseren.24  
 
Als rechtsgrond voor bewijsuitsluiting geldt het legaliteitsbeginsel dat er kort gezegd op 
neer komt dat een inbreuk op de rechten en vrijheden van burgers slechts kan 
plaatsvinden op de wijze bij de wet voorzien. Het legaliteitsbeginsel geeft de burger in 
principe rechtszekerheid. In strafrecht en in het bestuursrecht wordt aan dit 
legaliteitsbeginsel wel een eigen invulling gegeven. Ik kom hier in de volgende 
hoofdstukken bij de bespreking van het onrechtmatig verkregen bewijs in de 
rechtsgebieden strafrecht en bestuursrecht op terug.  
 
Voor de bewijsuitsluiting wordt een drietal argumenten, ook wel rechtsdoelen genoemd, 
aangevoerd: 
Ten eerste het demonstratiedoel: de overheid laat de burger zien dat onrechtmatige 
overheidsoptreden niet ongestraft blijft, ten tweede het preventiedoel: beoogd word 
normconformgedrag van de overheid te bevorderen en tot slot het reparatiedoel: hierbij 
wordt herstel van de oude toestand beoogd.25 
 
                                                      
18 Arrest Boyd v. United States, 116 US. 616 (1886). 
19 Het Vierde Amendement heeft betrekking op huiszoeking en inbeslagname. 
20 M.C.D. Embregts, Uitsluitsel over bewijsuitsluitsel, Kluwer, Deventer 2003, p. 27. 
21 Hoge raad 26 juni 1962, NJ1962/ 470. 
22 Zie voor een kort maar duidelijk overzicht: J.F. Nijboer, Onrechtmatige bewijsvergaring en de uitsluiting van het aldus 
verkregen bewijsmateriaal in strafzaken, in H.J.R. Kaptein (red) , Onrechtmatig verkregen bewijs, Ars Aequi, Nijmegen, 2000, p. 
72. 
23 Hoge Raad, 18 april 1978, NJ 1978/ 365. 
24 J.F. Nijboer, Strafrechtelijk bewijsrecht, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 2008,  p.41. 
25 M.C.D. Embregts, Een onrechtmatige overheidsdaad in het strafrecht en in het bestuursrecht, NTB, 1999-1,  
p. 2. 
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De vraag of onrechtmatig verkregen bewijs tot bewijsuitsluiting moet leiden valt volgens 
G. Knigge26 in drie deelvragen uiteen: 
De eerste deelvraag is of er bewijsvergaringsregels zijn geschonden? Een belangrijk 
onderscheid hierbij is of er sprake is van onrechtmatige verkrijging door een 
overheidsorgaan of door de burger. 
De tweede deelvraag is of er verband bestaat tussen de schending van het voorschrift en 
het uit te sluiten bewijsmateriaal? De vraag die beantwoord dient te worden is of het 
bewijsmateriaal het resultaat is van een onderzoek dat niet is gevoerd volgens de regels 
die daarop betrekking hebben. 
De laatste vraag die beantwoordt dient te worden is of het gebruik van het onrechtmatig  
verkregen bewijs in strijd is met een goede procesorde? 
 
Bewijsuitsluiting is niet de enige denkbare sanctie bij onrechtmatig verkregen bewijs. In 
het algemeen wordt door de rechter een onderscheid gemaakt tussen de 
onrechtmatigheid van de vergaring van het bewijs enerzijds en de sanctionering ervan 
anderzijds. De bewijsuitsluiting kan daarbij, naast in het strafrecht het niet-ontvankelijk 
verklaren van de officier van justitie, worden gezien als de zwaarste sanctie op het 
onrechtmatig verkregen bewijs. 
 
Inmiddels is er een tendens tot relativering van de vraag of het verkregen bewijs 
onrechtmatig is, in die zin dat het relevant is of de betrokkene in zijn belang is geschaad 
en of de betrokkene door de schending is getroffen in het belang dat de overtreden norm 
beoogde te beschermen, de zogenaamde relativiteitseis of Schutznorm. Daarnaast wordt 
in de rechtspraak ook rekening gehouden met de vraag of de betrokkene door het 
onrechtmatig verkregen bewijs in zijn verdediging is geschaad. Tot slot kan het ook zijn 
dat het overheidsorgaan te goeder trouw heeft gehandeld.27 Pas als vast staat dat het 
bewijs onrechtmatig is verkregen, komt de rechter toe aan de vraag wat de consequentie 
moet zijn van die onrechtmatige verkrijging. 
 
2.6 Onbetrouwbaar bewijs 
 
Een andere belangrijke reden voor een rechter om bewijs uit te sluiten, is het feit dat hij 
het bewijs onbetrouwbaar acht. Hierbij is het bewijs niet onrechtmatig verkregen, maar 
vertrouwt de rechter (het onderzoek dat heeft geleid tot) het bewijs niet. 
Een recent voorbeeld hiervan is de geurproef. Hiervoor worden speciaal getrainde honden 
ingezet.  
De geur van een op de plaats van het delict afkomstig voorwerp, waarvan vermoed 
wordt dat dit aan de dader toebehoort, wordt zeker gesteld door middel van een buisje. 
Tijdens de geurproef dient de hond deze geur en de geur van de dader met elkaar te 
linken. Bij een bepaalde zaak bleek dat de geurhondendienst de proef gebrekkig had 
opgezet. De hondengeleider bleek vooraf op de hoogte van de plaats waar het buisje van 
de op te sporen geur zich bevond, wat in strijd is met het betreffende protocol, omdat de 
hondengeleider door die wetenschap de hond, ook onwillekeurig, zou kunnen aansturen, 
hetgeen de proef onbetrouwbaar maakt. De uitslag van dit onderzoek werd daarom voor 
het bewijs uitgesloten. 
Omdat het uitsluiten van onbetrouwbaar bewijs in geen van de rechtsgebieden ter 
discussie staat, ga ik in het onderzoek hier verder niet op in. 
 
2.7 Grondrechten en bewijsuitsluiting 
 
In de literatuur wordt ten aanzien van bewijsuitsluiting veelal verwezen naar de 
dissertatie van Embregts, 2003. In deze dissertatie heeft Embregts de bewijsuitsluiting 
beschreven zoals die wordt toegepast in de drie rechtsgebieden, strafrecht, civiel recht 
en bestuursrecht. Zij constateerde dat in deze rechtsgebieden er verschillen zijn in de 
waardering van onrechtmatig verkregen bewijs. Zij zoekt naar een mogelijkheid om deze 
                                                      
26 G. Knigge, Leerstukken van strafprocesrecht, Gouda Quint, Arnhem, 2001, p. 153-155. 
27 Hoge Raad, 30 maart 2004, Ntb 2004, 376.  
Hoofdstuk 2 Onrechtmatige bewijsvergaring in het algemeen   
  8         
verschillen te reduceren. Door onrechtmatige bewijsvergaring te koppelen aan de 
schending van de grondrechten, wordt –aldus Embregts – niet alleen de ernst van de 
onrechtmatigheid benadrukt, maar tevens kan hierin de rechtsgrond voor 
bewijsuitsluiting worden gevonden. In het strafrecht komen de grondrechten terug in het 
in artikel 1 Sv neergelegde legaliteitsbeginsel. Embregts pleit ervoor ook een dergelijke 
koppeling in het bestuursrecht aan te brengen.28 Embregts komt tot een model waarin de 
toelaatbaarheid van het onrechtmatig verkregen bewijs wordt afgezet tegen de ernst van 
de onrechtmatigheid of beter gezegd de ernst van de inbreuk op de grondrechten.29 Ik ga 
in het kader van dit onderzoek niet verder op dit model van de grondrechten in, omdat 
uit de literatuur blijkt dat aan het model van Embregts weinig aandacht is besteed.  
 
Ook Buruma30 onderschrijft dat één van de uitgangspunten om vormverzuimen te 
sanctioneren gevonden kan worden in de (subjectieve) fundamentele rechten van de 
verdachte. Maar hij koppelt dit aan artikel 13 van het EVRM dat luidt: 
 
 Een ieder wiens rechten en vrijheden die in dit Verdrag zijn vermeld, zijn geschonden, 
heeft recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel voor een nationale instantie, ook indien deze 
schending is begaan door personen in de uitoefening van hun ambtelijke functie. 
 
Volgens Buruma staat dan niet het perspectief van de rechtstaat (de overheid dient zich 
aan de wet te houden) maar dat van de subjectieve rechten van burger voorop. In een 
algemenere betekenis houdt dit in dat de overheid de positieve verplichting heeft 
schendingen van grondrechten te voorkomen. Dit vraagt niet alleen om wetgeving, maar 
onder omstandigheden ook om het effectief optreden tegen schendingen (van wetgeving 
ter bescherming) van mensenrechten. Volgens Buruma koppelt de Hoge Raad 
bewijsuitsluiting niet aan de grondrechten en de fundamentele rechten van de burger.31  
De Hoge Raad verwacht van de verdediging een duidelijke rol. Alleen een duidelijk en 
gemotiveerd, op artikel 359a, tweede lid Sv genoemde factoren toegespitst, verweer 
verdient een rechterlijke motivering. Hieruit blijkt –aldus Buruma- dat de rechter zich 
niet hoeft op te werpen als beschermer van de grondrechten.32 
 
Embregts stelt dat indien er een inbreuk is gemaakt op een grondrecht, daarin de 
rechtsgrond voor bewijsuitsluiting kan worden gevonden. Dit betekent nog niet dat in alle 
gevallen waarin een grondrecht in het gedrang is gekomen, er daadwerkelijk tot 
bewijsuitsluiting dient te worden overgegaan. Van belang daarbij is of de kern van het 
grondrecht is geraakt en hoe ernstig het grondrecht wordt beperkt door de inbreuk 
hierop.33 Embregts maakt in het bestuursrecht onderscheid in de toelaatbaarheid van het 
onrechtmatig verkregen bewijs in punitief en niet-punitief bestuursrecht. In het punitieve 
bestuursrecht verhindert de leer van de verboden vrucht ('poisonous tree')34 het gebruik 
van in het strafrecht onrechtmatig verkregen bewijs. Voor het niet-punitief bestuursrecht 
ligt dit anders omdat de positie van de burger hier anders is. Voor de juiste vaststelling 
van de rechten en plichten van de burger is deze zelf mede verantwoordelijk indien het 
gaat om een begunstigend besluit op aanvraag. De overheid kan daarvoor medewerking 
vorderen. Strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs dat ook via een 
bestuursrechtelijke inlichtingenverplichting (zoals bijvoorbeeld neergelegd in artikel 17 
van de Wet werk en bijstand) vergaard had kunnen worden, hoeft dan niet voor het 
bewijs te worden uitgesloten.35 
 
 
                                                      
28 Tot nu toe is het legaliteitsbeginsel een algemeen erkend ongeschreven beginsel. In de Awb ontbreekt een expliciete 
verwijzing naar het legaliteitsbeginsel. Bij de invoering van de vierde tranche van de Awb  wordt in Hoofdstuk 5 (Handhaving) 
onder de algemene bepalingen in artikel in artikel 5.04 het legaliteitsbeginsel opgenomen. 
29 Embregts, 2003, p. 343. 
30 Noot onder het arrest van de Hoge Raad, 30 maart 2004, NJ 2004, 376, LJN AM2533. 
31 Hoge Raad, 30 maart 2004, NJ 2004, 376, LJN AM2533. 
32 Buruma in de noot het arrest van de Hoge Raad, 30 maart 2004, NJ 2004, 376, LJN AM2533. 
33 Embregts, 2003, p. 328. 
34 Zie hoofdstuk 4.2 e.v.. 
35 Embregts, 2003, p. 339-340. 
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In dit hoofdstuk is een overzicht gegeven wat onder het begrip bewijs, bewijsmiddelen en 
bewijsrecht moet worden verstaan. Voorst is er onderscheid aangebracht tussen het door 
een overheidsorgaan vergaarde bewijs en het door de burger vergaarde bewijs. Dat 
bewijs niet altijd volgens de wettelijke regels en voorschriften wordt vergaard, kan er toe 
leiden dat dit bewijs wordt gezien als onrechtmatig verkregen bewijs. Tot slot is in dit 
hoofdstuk nog kort verwezen naar de koppeling die in de literatuur wordt gelegd tussen 
grondrechten en bewijsuitsluiting. 
Aangezien bewijs meestal door overheidsorganen wordt vergaard, dienen deze daarbij de 
wettelijke voorschriften in acht te nemen. Indien de overheidsorganen bij de 
bewijsvergaring hebben gehandeld in strijd met een wettelijk voorschrift, indien er 
zonder een wettelijke basis inbreuk is gemaakt op een grondrecht of indien de beginselen 
van een goede procesorde respectievelijk de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
niet in acht zijn genomen, kan de rechter oordelen dat het bewijs onrechtmatig is 
verkregen. Voor bewijsvergaring door burgers is het moeilijker om aan te geven wanneer 
er gesproken kan worden van onrechtmatig bewijsvergaring. In de literatuur wordt wel 
aansluiting gezocht bij het leerstuk van de onrechtmatige daad, maar geheel 
onomstreden is dit niet.  
Onrechtmatig verkregen bewijs kan leiden tot de sanctie van bewijsuitsluiting zodat het 
vergaarde materiaal niet tijdens het proces gebruikt mag worden. Zowel in het strafrecht 
als in het bestuursrecht wordt bewijsuitsluiting niet al te vaak toegepast. Waarom dat 
niet gebeurt, wordt in de volgende hoofdstukken toegelicht. 
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Hoofdstuk 3 Vergelijking strafrecht en bestuursrecht 
 
 
3.1  Inleiding 
 
De bewijsuitsluitingsregel komt zowel in het strafrecht als in het bestuursrecht voor. De 
regel van bewijsuitsluiting geldt echter niet onverkort. In het strafrecht is het één van de 
sancties die verbonden kunnen worden aan het onrechtmatig verkregen bewijs. In het 
bestuursrecht wordt slechts in uitzonderlijke gevallen het bewijs ontoelaatbaar geacht, 
waarbij van belang is of dit mogelijke onrechtmatig verkregen bewijs strafrechtelijk of 
bestuursrechtelijk is verkregen.  
Voorts komt het ook voor dat het onrechtmatig verkregen bewijs tussen deze twee 
rechtsgebieden wordt uitgewisseld. Hieruit vloeien rechtsgebiedoverschrijdende vragen 
voort. In dit hoofdstuk wordt kort ingegaan op het onderscheid in bewijsrecht tussen het 
strafrecht en het bestuursrecht. 
 
3.2 Onderscheid strafrecht en bestuursrecht 
 
Het onderscheid tussen strafrecht en bestuursrecht is historisch bepaald.36 Het 
straf(proces)recht was reeds een 'volwassen' rechtsgebied voordat het bestuursrecht, in 
oudere geschriften en wetgeving ook wel het administratief recht genoemd, in de tweede 
helft van de 19e eeuw als afzonderlijk rechtsgebied werd beschouwd. 
De ingrijpendheid van het strafrecht voor de burger vroeg om wezenlijke waarborgen. De 
bestraffing werd in handen gelegd van een onafhankelijke rechter, hetgeen betekende 
dat het houden van een strafprocesrecht een noodzakelijke voorwaarde voor een 
bestraffing werd. In die zin kan worden gezegd dat het strafrecht als het ware het doen 
en laten van de (straf)rechter regelde. 
Het bestuursrecht daarentegen regelde het optreden van de overheid(sorganen). Als er 
al werd opgetreden tegen overtredingen had dat optreden meestal een reparatoir 
karakter en was het gericht op het herstel van de rechtmatige toestand. Anders dan in 
het strafrecht kende het bestuursrecht in het verleden geen punitieve sancties.37 Het 
bestuur kon alleen herstelsancties opleggen. 
 
Het strafrecht veranderde in de loop der jaren. Naast het reageren op strafwaardig 
optreden vraagt de handhaving van de wet ook om controle en toezicht.38 Door de 
aanwas van ordeningswetgeving, ontstond er in het strafrecht een handhavingstekort, 
hetgeen de noodzaak met zich bracht om bepaalde, veel voorkomende overtredingen te 
decriminaliseren en bestuursrechtelijk af te doen. Daarnaast ontstond er ook bij de 
bestuursorganen een behoefte aan een krachtig punitief sluitstuk van bestuursrechtelijke 
handhaving met betrekking tot de 'eigen' ordeningswetten. Mede door deze 
ontwikkelingen is er in een groot aantal wetten de mogelijkheid om een bestuurlijke 
boete op te leggen opgenomen. 
 
Vergelijking van het strafrechtelijk- met het bestuursrechtelijk bewijsstelsel laat zien dat 
er opmerkelijke verschillen zijn. Het strafrechtelijk onderzoek op de zitting is primair 
gericht op de sanctionering van de verdachte. De procedure is erop gericht dat het door 
de officier van justitie tenlastegelegde handelen en de strafbaarheid van de verdachte 
door de strafrechter wordt beoordeeld en bepaald. De nadruk ligt hierbij op de 
rechtsbescherming van de verdachte en de afbakening van de bevoegdheden van het 
openbaar ministerie. Rechten en bevoegdheden van de procespartijen worden 
voornamelijk gewaarborgd door de bepalingen uit het Wetboek van Strafvordering (Sv). 
                                                      
36 Ofschoon niet iedereen van mening is dat er verschil is tussen bestuurs- en strafrecht. G.J.M. Corstens heeft in 1991 straf- en 
strafprocesrecht een bijzondere vorm van bestuursrecht genoemd. 
37 Een uitzondering hierbij is het fiscaal recht dat al lang een soort ‘bestuurlijke boete’ kent. 
38 G. Knigge, De verhouding van het strafrecht tot het bestuursrecht, in M.S. Groenhuijsen en G. Knigge (red), Het 
vooronderzoek in strafzaken, Gouda Quint, Deventer, 2001, p. 93-103. 
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In de bestuursrechtelijke procedure staat als uitgangspunt de rechtsbescherming van de 
individuele burger tegen het bestuur voorop. De wetgever heeft daarbij voor ogen gehad 
de ongelijke verhouding tussen het bestuur en de burger bij de rechtbank zoveel 
mogelijk te ondervangen. 
 
Een essentieel verschil tussen het strafrecht en het bestuursrecht is het onderwerp van 
geschil dat aan de rechter wordt voorgelegd. Bij de strafrechter is dat hetgeen aan de 
verdachte wordt tenlastegelegd. De verdachte wordt daarbij, tot het tegendeel is 
bewezen, voor onschuldig gehouden. De rechter dient daarom de vraag te beantwoorden 
of er een strafbaar feit is gepleegd en of de dader strafbaar is. Hij beoordeelt dus het 
handelen van de verdachte en bij een schuldig achten, straft hij de verdachte. Hij neemt 
dus de uiteindelijke beslissing en sanctioneert. 
Bij de bestuursrechter staat rechtmatigheid van een besluit centraal. Dit houdt in dat 
deze moet beoordelen of het door het bestuursorgaan genomen besluit in strijd is met 
het toepasselijk recht op het moment van het nemen van dat besluit. 
 
De klassieke grenzen tussen beide rechtsgebieden lijken te vervagen nu ook het 
bestuursorgaan de mogelijkheid heeft om bestraffend op te treden. De wetgever heeft 
hierop de bestuurlijke boetebevoegdheden, waaronder de bestuurlijke boete, ingevoerd.  




In het strafrecht wordt in beginsel een andere maatstaf aangelegd voor de waardering 
van het bewijs dan in het bestuursrecht. Het verschil in de waardering van het 
onrechtmatig verkregen bewijs en de toepassing van de bewijsuitsluiting wordt soms 
gezocht in de verschillen tussen de bewijsstelsels welke ten grondslag liggen aan de 
beide rechtsgebieden.  
 
Algemeen wordt aangenomen dat het strafrecht zich kenmerkt door een negatief 
bewijsstelsel in tegenstelling tot het bestuursrecht dat een vrij-bewijsstelsel39 kent. Een 
negatief bewijsstelsel houdt in dat de rechter bij gebrek aan de door de wet erkende 
bewijsmiddelen genoodzaakt is om vrij te spreken. In het vrij-bewijsstelsel is de rechter 
vrij om al het beschikbare materiaal aan zijn beslissing ten grondslag te leggen. Voor de 
vraag wanneer onrechtmatig verkregen bewijs toelaatbaar is, is in het strafrecht noch in 
het bestuursrecht in de wet direct een antwoord te vinden. Zowel het bestuursrecht als 
het strafrecht kennen geen geschreven regels over de toelaatbaarheid van onrechtmatig 
verkregen bewijs. In het strafrecht geeft artikel 359a Sv wel aan welke consequenties 
aan onrechtmatig verkregen bewijs kunnen worden verbonden, maar dit artikel geeft niet 
aan wanneer het bewijs onrechtmatig verkregen is. Daarom kan gesteld worden dat er 
zowel in het bestuursrecht als in het strafrecht sprake is van een vrije waardering door 
de rechter van onrechtmatig verkregen bewijs.40 Iedere rechter zal daarom zelfstandig 




Het bewijsrecht geeft regels voor het bewijzen van feiten in een juridische procedure.41  
Het bewijsrecht bevat regels ten aanzien van de presentatie, de deugdelijkheid en de 





                                                      
39 Zo oordeelde de afdeling rechtspraak in de uitspraak van 21 januari 1988, (AB, 1989, 36) dat het administratieve recht anders 
dan het strafprocesrecht een vrij bewijsvoering kent. 
40 Embregts 2003, p. 311. 
41 Schuurmans, 2005, p. 16. 
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3.4.1 Bewijsrecht in het bestuursrecht 
 
De wetgever heeft in lijn met de vrij-bewijsleer bewust geen regels van materieel 
bewijsrecht opgenomen in de Awb. In het bestuursrecht zou geen behoefte bestaan aan 
materieel bewijsrecht omdat de bestuursrechter een actieve rechter is. De wetgever gaat 
er van uit dat de bestuursrechter zelf op zoek gaat naar de relevante feiten en de 
materiële waarheid. De bestuursrechter is daarbij bevoegd om ook niet betwiste feiten 
ter discussie te stellen of te onderzoeken. In de praktijk blijkt echter dat de 
bestuursrechter nauwelijks gebruikt maakt van de hem toekomende bevoegdheden.42 
Voorts heeft hij de bevoegdheid om ambtshalve feiten aan te vullen.43 In de literatuur 
worden uit het stelsel van de Awb wel enkele principiële punten van het materieel 
bewijsrecht afgeleid. Dit gebeurt met name doordat uit de onderzoeksplicht van het 
bestuursorgaan (artikelen 3:2 en 7:11 Awb) en de informatieplicht van de burger 
(artikelen 4:2 en 6:5 Awb) wordt afgeleid wie verantwoordelijk is voor de aanlevering 
van de feiten.44 
Regels voor formeel bewijsrecht kent het bestuursprocesrecht wel. De Awb bevat daartoe 
in de hoofdstukken 6 tot en met 8 allerlei procesrechtelijke voorschriften die beogen 
beide partijen een gelijkwaardige positie in het proces te verschaffen. De bestuursrechter 
is dominus litis. Hij voert de regie van de procedure en bepaalt zelf op welke wijze het 
geding wordt behandeld. Hoofdstuk 8 van de Awb kent hem, om die rol goed te 
vervullen, ruime (discretionaire) bevoegdheden toe. Hierbij gaat het om regels omtrent 
het oproepen en horen van getuigen, de inschakeling van tolken, de benoeming van 
deskundigen en de indiening van stukken. Deze voorschriften worden tot het ‘formele 
bewijsrecht’ gerekend: het gaat om procedurele bepalingen die aangeven op welke wijze 
getuigen, tolken, deskundigen en schriftelijke stukken in het bestuursrechtelijke geding 
kunnen worden ingebracht. Inhoudelijk is de bewijsbeslissing in de Awb niet genormeerd, 
aangezien in het bestuursprocesrecht wordt uitgegaan van een vrij-bewijsstelsel.45  
 
Gesteld kan worden dat de bestuursrechter een grote vrijheid heeft bij het vaststellen 
van de bewijsomvang, de bewijslast, de bewijsmiddelen en de bewijswaardering. Er zijn 
in het bestuursprocesrecht ten aanzien van deze facetten vrijwel geen wettelijke regels 
te vinden. Het bestuursrecht kent ten aanzien van de bewijsvoering wel een 
adstructieplicht. De partijen moeten de aangevoerde stelling en feiten adstrueren, dat wil 
zeggen genoegzaam aannemelijk maken dat de feiten waar kunnen zijn. Mede aan de 
hand van de geadstrueerde feiten en aan de hand van het dossier neemt de 
bestuursrechter zijn beslissingen.46 Aan de oordelende rechter komt dan een grote mate 
van vrijheid toe bij het toelaten en waarderen van de bewijsmiddelen en bij de 
beantwoording van de vraag in welke mate door een bewijsmiddel zekerheid is verkregen 
over een bepaald feit. De rechter toetst daarbij ex tunc. Er wordt uitgegaan van de feiten 
en omstandigheden zoals die golden op het moment van het nemen van het bestreden 
besluit door het bestuursorgaan. 
 
3.4.2 Bewijsrecht in het strafrecht 
 
In strafrecht wordt het bewijsstelsel, zoals hiervoor aangegeven, als negatief-wettelijk 
gekenschetst. Dat betekent dat de rechter is gebonden aan de in de wet genoemde en 
nader omschreven bewijsmiddelen en dat hij behalve wettig bewijs bovendien de 
overtuiging moet hebben, wil hij tot een bewezenverklaring overgaan. Deze 
uitgangspunten zijn ook verwoord in artikel 338 Sv. Deze bepaling bevat de kern van de 
strafrechtelijke bewijsregeling en is sinds de inwerkingtreding van het Wetboek van 
Strafvordering in 1926 ongewijzigd gebleven. 
                                                      
42 C.L.G.F.H. Albers, De bestuurlijke boete onder het Juk van het bestuursprocesrecht, Jurisprudentie Bestuursrecht plus, 2006,    
4, p. 150. 
43 Schuurmans, 2005, p. 1. 
44 L. Damen, Bestuursrecht deel II, Boom Juridische Uitgeverijen, Den Haag, 2005,p. 200. 
45 J.B.H.M. Simmelink , Bewijsrecht en bewijsmotivering, in M.S. Groenhuijsen en G. Knigge (red), Het vooronderzoek in 
strafzaken, Gouda Quint, Deventer, 2001, p. 417. 
46 J.B.J.M. ten Berge en R.J.G.M. Widdershoven,  Bescherming tegen de overheid,  Tjeenk Willink, Deventer, 2001, p. 225. 
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Het artikel bepaalt de voorwaarden waaronder de rechter de vraag of bewezen is dat de 
verdachte het feit heeft begaan op positieve wijze kan beantwoorden. Dat betekent ten 
eerste dat de bewijsvraag beperkt is tot hetgeen in de tenlastelegging is opgenomen. De 
tenlastelegging vormt het bewijsobject. De wijze waarop dat bewezen wordt, kan in 
directe zin plaatsvinden, namelijk doordat de inhoud van de bewijsmiddelen rechtstreeks 
past op hetgeen bewezen wordt. Maar de bewezenverklaring kan ook op een meer 
indirecte wijze plaatsvinden doordat uit de inhoud van de bewijsmiddelen feiten worden 
afgeleid die vervolgens het bewijsobject of een deel daarvan vormen. Ten tweede dient 
alles wat spreekt voor de bewezenverklaring tijdens het onderzoek ter terechtzitting aan 
de orde te worden gesteld. De presentatie van het bewijs moet derhalve tijdens het 
onderzoek ter terechtzitting plaatsvinden. Ten derde kan enkel dat bewijsmateriaal 
worden gebruikt ter onderbouwing van een bewezenverklaring voor zover dat als wettig 
bewijsmiddel kan worden gekwalificeerd. De eis dat de bewezenverklaring enkel op 
wettige bewijsmiddelen mag worden gebaseerd, is een typisch kenmerk van het 
negatief-wettelijke bewijsstelsel. Ten vierde volgt uit artikel 338 Sv dat meer dan één 
bewijsmiddel nodig is voor een bewezenverklaring; er gelden ten aanzien van een aantal 
bewijsmiddelen zogeheten bewijsminima. Voor zover aan die bewijsminima niet is 
voldaan, is de bewezenverklaring in strijd met de wet. Tot slot is voor een 
bewezenverklaring naast wettige bewijsmiddelen tevens de overtuiging van de rechter 
vereist. 
 
De overig regelingen van het bewijsrecht zijn opgenomen in de artikelen 339 tot en met 
344a Sv. De bewijsbeslissing en bewijsmotivering is genormeerd in de artikelen 350, 
352, 358, 359, 359a en 360 Sv. De bewezenverklaring moet berusten op de limitatief in 
artikel 339, eerste lid Sv genoemde bewijsmiddelen, te weten eigen waarneming van de 
rechter, verklaringen van de verdachte, verklaringen van een getuige, verklaringen van 
een deskundige en schriftelijke bescheiden. Deze bewijsmiddelen mogen slechts 
aangevuld worden met gegevens van algemene bekendheid die geen bewijs behoeven.47 
De wet bepaalt dat de enkele verklaring van de verdachte (art. 341 lid 4 Sv), de enkele 
getuigenverklaring (art. 342 lid 2 Sv), de mondeling of schriftelijk overgebrachte 
verklaring(en) van anoniem gebleven personen (art. 344a Sv) en een enkel 
ongekwalificeerd schriftelijk stuk (art. 344 lid 1, 5° Sv) op zichzelf onvoldoende zijn om 
tot bewezenverklaring over te gaan. Deze regels noemt men de bewijsminimumregels of 
bewijsminima. Zij houden verband met het hierna te noemen uitgangspunt dat een 
bewezenverklaring in beginsel moet steunen op meer dan één bewijsmiddel (het beginsel 
van de dubbele bevestiging). Een strafbaar feit kan slecht bewezen worden verklaard aan 
de hand van de in de wet genoemde bewijsmiddelen. Daarnaast mag de rechter het feit 
niet bewezen verklaren als hij niet de overtuiging heeft verkregen dat een verdachte het 
tenlastegelegde heeft begaan. De rechter is niet gebonden aan het hem voorliggende 
bewijsmateriaal. Hij mag het OM verzoeken alsnog bepaalde onderzoekshandelingen te 
verrichten en hij kan een zaak naar de rechter-commissaris verwijzen voor nader 
onderzoek.  
 
3.5 Rechterlijke onafhankelijkheid 
 
Het verschil in bewijsstelsels48 in het bestuursrecht en het strafrecht maakt dat er door 
de rechters in de twee rechtsgebieden verschillende criteria worden gehanteerd voor de 
waardering van het verkregen bewijs. Een belangrijke rol hierbij speelt de rechterlijke 
onafhankelijkheid op het terrein van de bewijswaardering. 
 
Voor het tot een bewezenverklaring in strafrecht komt, dient de rechter door de inhoud 
van de bewijsmiddelen ‘de overtuiging’ te hebben dat de verdachte het telastegelegde 
heeft begaan. Hij dient dus overtuigd te zijn van de juistheid van de hem gepresenteerde 
                                                      
47 Artikel 339, tweede lid Sv. 
48 Overigens is het in de literatuur niet onomstreden dat het verschil in bewijsstelsel aan de waardering van het bewijs ten 
grondslag ligt, zie bijvoorbeeld Embregts 2003 in hoofdstuk 8.2.1 en A.R. Hartman, Bewijs in het bestuursstrafrecht, Gouda 
Quint Arnhem, 1998, hoofdstuk 5.2. 
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feiten. Dit wordt ook omschreven als een beoordeling ‘beyond reasonable doubt’. 
Wanneer de rechter niet de overtuiging heeft dat de verdachte (op grond van het hem 
voorliggend (bewijs)materiaal) het telastegelegde heeft begaan, mag hij niet 
veroordelen. Daarnaast dient een rechter bij twijfel omtrent de juistheid van de feiten dit 
in het voordeel van de verdachte uit te leggen. 
 
In het bestuursrecht daarentegen wordt door de rechter een oordeel over de juistheid 
van de feiten gebaseerd op algemene, verstandelijke maatstaven als ‘redelijke mate van 
zekerheid’ of de ‘aannemelijkheid’ van de feiten.49 De rechter acht dan de door één van 
de partijen gestelde feiten meer waarschijnlijker dan die van de andere partij. 
Uitgangspunt in de procedure is de rechtsgeldigheid van het besluit van het 
overheidsorgaan. Het is aan de belanghebbende om aannemelijk te maken dat dit niet 




De bewijsuitsluitingsregel van (strafrechtelijk) onrechtmatig verkregen bewijs komt zowel 
in het strafrecht als in het bestuursrecht voor. De regel van bewijsuitsluiting geldt echter 
niet onverkort. In het strafrecht is het één van de sancties die verbonden kunnen worden 
aan het onrechtmatig verkregen bewijs. In het bestuursrecht wordt slechts in 
uitzonderlijke gevallen het bewijs ontoelaatbaar geacht, waarbij van belang is of dit 
mogelijke onrechtmatig verkregen bewijs strafrechtelijk of bestuursrechtelijk is 
verkregen. Voorts komt het ook voor dat het onrechtmatig verkregen bewijs tussen deze 
twee rechtsgebieden wordt uitgewisseld. Hieruit vloeien rechtsgebiedoverschrijdende 
vragen voort die vooral spelen bij de vraag of strafrechtelijk verkregen onrechtmatig 
bewijs in het bestuursrecht gebruikt mag worden. 
 
3.7 EHRM en bewijs 
 
Naast nationale regels zijn internationale regels voor bewijs van belang zoals het 
Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR) en met name 
de artikelen 14 en 15 hiervan en de artikelen 6 en 7 van het EVRM. Het accent in dit 
onderzoek wordt gelegd op de EVRM bepalingen, omdat het vooral de jurisprudentie van 
het EHRM is, waarin in de literatuur en jurisprudentie naar wordt verwezen. 
 
Het EHRM heeft met het Saunders arrest50 aangegeven dat het uitwisselen van belastend 
materiaal tussen overheidsorganen kan afstuiten op het fair trial beginsel als opgenomen 
in artikel 6 van het EVRM. Artikel 6 EVRM geeft een catalogus van rechtswaarborgen die 
in zijn geheel zijn te omschrijven als het recht op eerlijk proces. Het recht op een eerlijk 
proces garandeert de burger diverse rechtswaarborgen en bepaalt daarmee ook de wijze 
waarop overheidsmacht in wetgeving, rechtspraak en bestuur mag worden uitgeoefend.51  
 
In artikel 6 EVRM worden twee categorieën geschillen onderscheiden: de groep van 
geschillen waarbij het gaat om de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen 
(‘civil rights and obligations’) en die van zaken waarbij sprake is van strafrechtelijke 
vervolging (‘criminal charge’). Het verschil tussen beide is dat in het geval van een 
‘criminal charge’ een aantal extra eisen uit het EVRM geldt, met name die welke in het 
tweede en derde lid van artikel 6 EVRM zijn neergelegd. 
 
In artikel 6 noch in enig andere bepaling van het EVRM is echter bepaald welk gevolg 
moet worden verbonden aan het onrechtmatig optreden van de overheid wanneer het 
gaat om bewijsvergaring. Het EVRM hanteert als uitgangspunt dat de toelaatbaarheid 
                                                      
49 A.R. Hartman, Het bewijs in het bestuursrecht en het strafrecht. Een korte interne rechtsvergelijking, Ars Aequi,  1999, nr. 4, 
p.222-223. 
50 EHRM, 17 december 1996, NJ 1997, 699 (Saunders). 
51 Hartman, 1998, 31. 
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van bewijsmateriaal primair een zaak is van nationaal recht.52 In het EVRM komt men 
dus ook geen bewijsuitsluitingsregel tegen. Dat impliceert op zijn beurt dat het gebruik 
van onrechtmatig verkregen bewijs ook niet op voorhand wordt afgewezen. Het EHRM 
gaat slechts na of het proces in zijn geheel eerlijk is verlopen, het zogenoemde ‘fair trial’ 
beginsel. Niettemin biedt de rechtspraak van het EVRM wel enige aanknopingspunten. De 
maatstaven die het Hof aanlegt bij de beoordeling van de bewijsvergaring in relatie tot 
artikel 6 EVRM, komen in hoofdzaak neer op: de mogelijkheid voor de verdediging om de 
authenticiteit en het gebruik van onrechtmatig verkregen bewijs aan te vechten, op de 
betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal, op het belang van het in geding zijnde bewijs 
in het geheel van de bewijsvoering en op de mate waarin de verklaringsvrijheid van de 
betrokkene is aangetast.53 
Maar ook als aan deze maatstaven is voldaan gaat het EVRM niet over tot 
bewijsuitsluiting. Voor het EHRM staat steeds de eerlijkheid van de procedure in zijn 
geheel centraal, waarbij zelden duidelijk afzonderlijke criteria worden gegeven. Het 
beginsel van ‘fair trial’ en het daarmee samengaande beginsel van ‘equality of arms’ is 
voor het EHRM een belangrijke toetssteen. Het EHRM zal daarom hooguit stellen dat, 
door gebruik te maken van het onrechtmatig verkregen bewijs, artikel 6 EVRM is 
geschonden. Een direct verband tussen artikel 6 EVRM en de sanctionering van 




In dit hoofdstuk is kort ingegaan op het verschil in bewijsrecht en bewijsstelsels tussen 
het bestuursrecht dat het vrij-bewijsstelsel hanteert en het strafrecht dat uitgaat van het 
negatief bewijsstelsel. In tegenstelling tot het strafrecht dat een gecodificeerd 
bewijsrecht kent, zijn er in het bestuursrecht vrijwel geen bewijsregels. Bij 
bestuursrechtelijke procedures kan er sprake zijn van een 'criminal charge' waardoor de 
waarborgen van artikel 6 EVRM ook op deze procedures van toepassing zijn. 
De vorige hoofdstukken zijn als het ware een inleiding tot een meer gedetailleerde 
bespreking van de consequenties van onrechtmatig verkregen bewijs en de eventueel 
daarmee gepaard gaande bewijsuitsluiting in de twee rechtsgebieden. De oorsprong van 
de bewijsuitsluiting is te vinden in het strafrecht. Dat is ook de reden waarom daar in het 
volgend hoofdstuk aandacht aan wordt besteed. 
                                                      
52 Dat uitgangspunt is verwoord in het arrest Schenk, EHRM, 12 juli 1988, 851, NJ 1988, 851. 
53 A.M. van Woensel, Sanctionering van Onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal, DD 2004- 2  p.145. 
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Het leerstuk van de bewijsuitsluiting vindt zijn oorsprong in het strafrecht. Daarom wordt 
in dit hoofdstuk uitgebreid stil gestaan bij het strafrechtelijk verkrijgen van onrechtmatig 
bewijs en de mogelijke consequentie daarvan: de bewijsuitsluiting. Door de 
bestuursrechter is deze sanctie, als eerste door de belastingrechtspraak, overgenomen, 
al wordt zij spaarzaam toegepast.54 
 
Alvorens de vraag naar de consequenties bij onrechtmatige bewijsgaring kan worden 
beantwoord, dient te worden vastgesteld wat de verkrijging van bewijs onrechtmatig 
maakt. 
In de strafrechtelijke literatuur wordt in plaats van onrechtmatige verkrijging ook wel 
gesproken over vormverzuim. Vormverzuimen die betrekking hebben op de bewijsgaring 
worden in de strafrechtelijke literatuur in drie categorieën onderverdeeld.55  
De eerste categorie is die waarin in strijd met een wettelijk voorschrift is gehandeld. 
Voorbeelden van deze categorie zijn er te over. Alleen al over het niet (tijdig) geven van 
de cautie is een enorme hoeveelheid jurisprudentie verschenen. Verder valt te denken 
aan de voorschriften die verbonden zijn aan de uitoefening van dwangmiddelen. Er zijn 
ook voorschriften die betrekking hebben op hetgeen ná de feitelijke bewijsgaring dient te 
geschieden. Ook het niet naleven van deze voorschriften kan onrechtmatig verkregen 
bewijs opleveren. 
In de tweede categorie, handelen zonder wettelijke grondslag, hoort het befaamde 
bloedproef-II-arrest thuis, dat hierna besproken wordt. In de derde en laatste categorie 
is gehandeld binnen het wettelijk kader, maar zijn de beginselen van een goede 
procesorde niet in acht genomen. Een klassieker waarbij bewijs onrechtmatig was 
verkregen, ook al was naar de letter van de wet gehandeld, is het braak-bij-
binnentreden-arrest.56 Bij het binnentreden door de opsporingsambtenaren was er 
weliswaar een last tot binnentreden en werden ook de wettelijke vormen in acht 
genomen, maar de wijze waarop gebruik werd gemaakt van de bevoegdheid was 
onrechtmatig. Het indrukken van een ruit leverde in het onderhavige arrest strijd met de 
beginselen van een goede procesorde op, in het bijzonder het proportionaliteitsbeginsel. 
De resultaten van het onderzoek mochten om die reden niet meewegen voor het bewijs. 
 
In het strafrecht wordt het grootste deel van het bewijs verzameld door 
overheidsfunctionarissen, waarna het openbaar ministerie als bestuursorgaan een 
vervolgingsbeslissing neemt. Wanneer is nu sprake van onrechtmatig verkregen bewijs 
door deze functionarissen? Ter uitvoering van hun taak beschikken zij over uiteenlopende 
in Sv en ook in bijzondere wetten (onder andere de Wegenverkeerswet, de Wet op de 
economische delicten, de Opium wet enz.) aan hen toebedeelde bevoegdheden. De 
meest ingrijpende bevoegdheden hierbij zijn te vinden in de dwangmiddelen, zoals het 
staande houden van een verdachte, aanhouden (op- en buiten heterdaad), 
inverzekeringstelling, voorlopige hechtenis,  het onderzoek aan kleding en het onderzoek 
aan het lichaam, de inbeslagneming van goederen, het betreden van plaatsen ter 
aanhouding, het doorzoeken van plaatsen ter aanhouding, het betreden van plaatsen ter 
inbeslagneming, het doorzoeken van vervoersmiddelen ter inbeslagneming en het 
binnentreden van een woning. Door deze dwangmiddelen zijn soms vergaande inbreuken 
toegelaten op de fundamentele rechten en vrijheden van burgers. De wettelijke regeling 
geeft slechts aan tot hoever functionarissen zonodig mogen gaan. Niettemin wordt van 
hen een zorgvuldig optreden verwacht.57 Indien de functionarissen bij het uitoefenen van 
                                                      
54 In dit hoofdstuk is veel gebruik gemaakt van het artikel van A.M. van Woensel, Sanctionering van onrechtmatig verkregen 
bewijsmateriaal, Delict en Delinkwent, 2004-1, p 120-130. 
55 Nijboer, 2008, p. 141. 
56 HR 12 december 1978, NJ 1979, 142. 
57 Nijboer, 2000, p. 73-74. 
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hun taken in strijd met de daarvoor geldende regels handelen, gedragen zij zich in 
beginsel onrechtmatig. 
 
4.2 Opkomst en erkenning van het onrechtmatig verkregen bewijs 
 
In het strafrecht werden tot ver in de jaren zeventig van de vorige eeuw klachten over 
onrechtmatig verkregen bewijs door de rechter in het algemeen ter zijde geschoven, voor 
zover de wettigheid van de bewijsmiddelen als in de wet gesteld niet werd aangetast en 
de klachten er niet toe strekten om de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal aan te 
vechten. Pas na het Bloedproef II arrest uit 196258 komt hier een kentering in. In deze 
zaak werd na een aanrijding zonder toestemming van de verdachte bloed afgenomen 
voor een bloedproef. In dit arrest oordeelt de Hoge Raad voor het eerst dat op 
onrechtmatige wijze verkregen bewijsmateriaal, in dit geval bloed dat zonder 
toestemming van de verdachte is afgenomen, terwijl daartoe nog geen wettelijke 
verplichting bestond, niet tot het bewijs tegen de verdachte mag worden gebruikt. Voor 
dit arrest had de Hoge Raad zich niet expliciet uitgelaten over de rechtsgevolgen van 
onrechtmatig verkregen bewijs. Ook na dit arrest blijft het een lange tijd stil. Eerst aan 
het eind van de jaren zeventig krijgt het Bloedproef II arrest een vervolg. In de arresten 
van 14 maart 197859 en 18 april 197860 wordt bewijsuitsluiting op grond van 
onrechtmatig verkregen bewijs opnieuw aangenomen. In het arrest van 14 maart 1978 
oordeelt de Hoge Raad dat de resultaten van het onderzoek van verdachte’s bloed niet 
voor het bewijs mogen meewegen omdat het bloed, in afwachting van de toestemming 
van verdachte voor een bloedproef naar zijn alcoholgehalte in het bloed, in strijd met de 
minsteriele aanwijzingen ruim 5 weken in de huishoudkoelkast van de politie was 
bewaard. Het arrest van 18 april 1978 betreft een onderzoek in een woning door 
opsporingsambtenaren zonder dat zij daartoe bevoegd zijn. De Hoge Raad oordeelt dat 
het opgemaakte proces-verbaal, van de in de woning uitgevoerde onderzoek, niet kan 
meewerken tot het bewijs. In het zelfde jaar gaat de Hoge Raad, in het arrest van 12 
december 1978, ertoe over schending van ongeschreven normen in zijn beoordeling bij 
de rechtmatigheid van bewijsvergaring te betrekken.61 In deze zaak wordt in de woning 
van de verdachte binnengetreden door het indrukken van een ruit. De Hoge Raad 
oordeelt dat op grond van de (ongeschreven) beginselen van goede procesorde de 
inbreuk op het recht van huisvrede niet groter mag zijn dan door de omstandigheden is 
gerechtvaardigd. Vervolgens is bewijsuitsluiting ook toegepast in het geval de rechten 
van de verdediging in het geding waren.62 In deze zaak  was de verdachte niet op de 
hoogte gesteld van het deskundigenonderzoek noch van de resultaten daarvan, zodat de 
verdachte en zijn raadsman geen gebruik hadden kunnen maken van de bevoegdheid om 
bij dit onderzoek aanwezig te zijn of een contra-expertise te laten verrichten. 
 
Met de opkomst van de bewijsuitsluiting komen ook de nuanceringen. In het begin vooral 
bij het verzuim van het geven van de cautie.63 De Hoge Raad bepaalt in een aantal 
uitspraken dat schending van dat voorschrift niet tot bewijsuitsluiting hoefde te leiden 
indien een verdachte door dit verzuim niet in zijn belang is geschaad, bijvoorbeeld omdat 
hij is bijgestaan door een advocaat, omdat de verdachte zelf juridisch is geschoold of 
omdat hij later zijn verklaring, na wel de cautie ontvangen te hebben, heeft herhaald.64 
Een andere nuancering die de Hoge Raad heeft aangebracht is de strikte opvatting ten 
aanzien van de verboden vruchten (fruits of the poisonous tree). Bij verboden vruchten 
gaat het, kort gezegd, om de indirecte resultaten van onrechtmatige 
onderzoeksactiviteiten. Als onrechtmatig verkregen bewijs leidt tot ander 
bewijsmateriaal, wordt dit bewijs aanvankelijk ook als ontoelaatbaar terzijde geschoven. 
Het later gevonden bewijsmateriaal is als het ware besmet door de eerdere 
                                                      
58 Hoge Raad, 26 juni 1962, NJ, 1961, 470 (Bloedproef II). 
59 Hoge Raad,14 maart 1978, NJ 1978, 385. 
60 Hoge Raad,18 april 1978, NJ 1978, 365. 
61 Hoge Raad, 12 december 1978, NJ 1979, 142. 
62 Hoge Raad, 21 oktober 1986, NJ 1987, 607.  
67 Artikel 29, tweede lid Sv. 
64 Bijvoorbeeld Hoge Raad 22 september 1981, NJ 1981, 660. 
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onrechtmatige gedraging. Onder omstandigheden kan dit bewijs - zo blijkt uit latere 
rechtspraak van de Hoge Raad- toch meewegen voor het bewijs. Zo acht de Hoge Raad 
het toelaatbaar dat een op onrechtmatige wijze door de politie afgenomen verklaring 
mag meewegen voor het bewijs, omdat de verdachte later in het bijzijn van zijn 
raadsman bij de rechter-commissaris en bij de rechter bij zijn verklaring bleef.65 
Een andere belangrijke nuancering die door de Hoge Raad werd aangenomen was de 
toepassing van de uit het civiele recht afkomstige Schutznorm, ook wel aangeduid als de 
relativiteitseis. De Schutznorm houdt in dat onrechtmatig verkregen bewijs slechts tot 
bewijsuitsluiting leidt, indien het overtreden voorschrift strekt tot bescherming van een 
belang van de verdachte.66 
 
4.3 Artikel 359a Sv  
 
In 1988 werd door de Commissie Moons een rapport uitgebracht waarin een aantal 
onderwerpen uit het Sv onder de loep is genomen. De commissie concludeerde dat de 
sancties op schending van strafprocesrechtelijke voorschriften die in de rechtspraak en 
jurisprudentie tot ontwikkeling zijn gekomen, zoals strafvermindering, bewijsuitsluiting 
en de niet-ontvankelijkheid van het openbaar ministerie, moesten worden gecodificeerd. 
De voorstellen van deze commissie hebben de basis gevormd voor de Wet 
vormverzuimen welke in werking is getreden op 2 november 1996. Met inwerkingtreding 
van deze wet is artikel 359a aan Sv toegevoegd waarin de jurisprudentie van de Hoge 
Raad met betrekking tot onrechtmatig verkregen bewijs en bewijsuitsluiting is 
gecodificeerd.  
 
Artikel 359a Sv luidt: 
1. 
De rechtbank kan, indien blijkt dat bij het voorbereidend onderzoek vormen zijn verzuimd 
die niet meer kunnen worden hersteld en de rechtsgevolgen hiervan niet uit de wet blijken, 
bepalen dat:  
a. de hoogte van de straf in verhouding tot de ernst van het verzuim, zal worden verlaagd, 
indien het door het verzuim veroorzaakte nadeel langs deze weg kan worden 
gecompenseerd;  
b. de resultaten van het onderzoek die door het verzuim zijn verkregen, niet mogen 
bijdragen aan het bewijs van het telastegelegde feit;  
c. het openbaar ministerie niet ontvankelijk is, indien door het verzuim geen sprake kan 
zijn van een behandeling van de zaak die aan de beginselen van een behoorlijke 
procesorde voldoet.  
2.  
Bij de toepassing van het eerste lid, houdt de rechtbank rekening met het belang dat het 
geschonden voorschrift dient, de ernst van het verzuim en het nadeel dat daardoor wordt 
veroorzaakt. 
3.  




In artikel 359a Sv wordt gesproken over vormverzuim. Onder vormverzuim kan worden 
verstaan het niet naleven van (straf)procesrechtelijke geschreven en ongeschreven 
vormvoorschriften.67 Hieronder zijn ook de normschendingen bij de opsporing begrepen. 
Artikel 359a stelt herstel van het vormverzuim voorop. Het geeft de rechter de 
mogelijkheid om de resultaten van de niet meer herstelbare verzuimen bewijsrechtelijk 
uit te sluiten (359 a, eerste lid onder b Sv). De rechter heeft daarnaast echter ook nog 
andere mogelijkheden, te weten a) het verzuim herstellen, b) strafvermindering, c) het 
openbaar ministerie niet ontvankelijk verklaren en d) de enkele constatering dat er 
sprake is van een vormverzuim.68  
                                                      
65 Hoge Raad, 7 april 1981, NJ 1981, 443. 
66 Bijvoorbeeld in het arrest Hoge Raad 16 februari 1988, NJ 1988, 793. 
67 Kamerstukken II, 1993/1994, 23 705, nr. 3, p.25. 
68 Nijboer, 2008, p.147. 
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Als strafvermindering als een te zware consequentie wordt gezien, wordt volstaan met de 
enkele vaststelling dat er een vorm is verzuimd. Als zwaarste consequentie voor het 
onrechtmatig vergaren van bewijs kan de officier van justitie niet ontvankelijk worden 
verklaard. 
Ik bespreek hierna, met uitzondering van de bewijsuitsluiting, kort de opties van artikel 
359a Sv. 
 
4.3.2 Herstel van het verzuim 
 
In de Memorie van Toelichting bij de Wet Vormverzuim69 wordt herstel van 
vormverzuimen vooropgesteld. De rechter kan pas sancties verbinden aan het 
onrechtmatig verkregen bewijs als herstel niet meer mogelijk is. Het gaat hierbij om 
gebreken die zich eenvoudig laten herstellen, bijvoorbeeld wanneer verzuimd is om een 
verdachte schriftelijk in kennis te stellen van de uitslag van een DNA-onderzoek.70 Van 
de herstelmogelijkheid kan ook gebruik worden gemaakt als het gebrek kleeft aan het 
‘geen openheid van zaken’ geven, tenzij het om pure misleiding van de rechter gaat.  
In het hierna te bespreken Afvoerpijparrest heeft ook de Hoge Raad herstel 
vooropgesteld. De Hoge Raad stelde daartoe onder meer dat artikel 359a Sv uitsluitend 
betrekking op onherstelbare vormverzuimen. Ingeval het vormverzuim is hersteld of 
alsnog kan worden hersteld, is deze bepaling niet van toepassing. De rechter moet 
zoveel mogelijk naar zulk herstel van het verzuim streven. 
 
4.3.3 Enkele constatering dat een vorm is geschonden 
 
De rechter heeft, gelet op artikel 359a Sv, een discretionaire bevoegdheid. De rechtbank 
kan bepalen dat er geen gevolgen worden verbonden aan het verzuim. Van belang hierbij 
is het arrest van de Hoge Raad van 22 september 1998.71 Dit arrest had betrekking op 
de zogenaamde ‘Zaanse verhoormethode’.72 Bij een dergelijke wijze van verhoor wordt 
volgens de Hoge raad op een ongeoorloofde manier pressie op de verdachte uitgeoefend, 
hetgeen in strijd is met de beginselen van een goede procesorde. De verklaring die op 
die wijze wordt verkregen is onrechtmatig. Het Amsterdamse gerechtshof had aan deze 
onrechtmatigheid geen consequenties verbonden. De Hoge Raad achtte dit niet zonder 
meer begrijpelijk, maar laat in dit arrest de mogelijkheid open dat er geen gevolgen 
worden verbonden aan het vergaren van onrechtmatig verkregen bewijs of dat kan 
worden volstaan met de enkele vaststelling dat er een vorm is verzuimd, maar stelt wel 




Van de drie sancties in artikel 359a Sv lijkt strafvermindering de voorkeur te krijgen bij 
de Hoge Raad. De Hoge Raad heeft in een aantal uitspraken expliciet verwezen naar de 
mogelijkheid van strafvermindering.73 De jurisprudentie van de Hoge Raad laat zien dat 
strafvermindering in beeld komt als het gaat om een minder ernstig verzuim, waarbij de 
belangen van de verdachte door het verzuim niet of nauwelijks zijn geschaad of bij 
situaties waarin het onrechtmatig optreden van de overheid niet heeft geresulteerd in 
voor uitsluiting vatbaar bewijs In het Afvoerpijparrest heeft de Hoge Raad vervolgens 
uitgemaakt dat strafvermindering slechts in aanmerking komt als a) de verdachte 
daadwerkelijk nadeel heeft geleden, b) dit nadeel door het vormverzuim is veroorzaakt, 
c) het nadeel geschikt is voor compensatie door strafvermindering en d) 
strafvermindering ook in het licht van het belang van het geschonden voorschrift en de 
ernst van het verzuim is gerechtvaardigd. 
 
                                                      
69 Zie noot 13 hiervoor. 
70 Hoge Raad, 3 juli 2001, NJ 2001, 536. 
71 Hoge Raad 22 september 1998, NJ 1999, 104. 
72 De verdachte op een nogal ingrijpende manier, door stelselmatige confrontatie met foto’s van slachtoffers en familieleden, 
verhoren. 
73 Voor de eerste maal in het arrest van de Hoge Raad van 7 april 1998, NJ 1998, 559. 
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4.3.5 Niet-ontvankelijkheid van het openbaar ministerie 
 
De Hoge Raad lijkt geen voorstander van het niet-ontvankelijk verklaren van het 
openbaar ministerie. In het Zwolsman-arrest74 heeft hij hierover zijn visie gegeven. In dit 
arrest werden in het kader van een drugsonderzoek stelselmatig inkijkoperaties verricht 
en vuilniszakken van de verdachte doorzocht. De Hoge Raad heeft in dit arrest bepaald 
dat, afgezien van grove overschrijdingen van de redelijke termijn en de wettelijke niet-
ontvankelijkheden, niet-ontvankelijkheid op zijn plaats is in gevallen van ernstige 
inbreuken door met opsporing of vervolging belaste ambtenaren op beginselen van 
behoorlijke procesorde ‘waardoor doelbewust of met grove veronachtzaming van de 
belangen’ van de verdachte aan diens recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak 
tekort is gedaan. Het zijn in het algemeen de inbreuken op de beginselen van goede 
procesorde die nopen tot het niet-ontvankelijk verklaren van het openbaar ministerie. Er 
wordt aldus in het Zwolsman-arrest gerefereerd aan het recht op een eerlijk proces zoals 
neergelegd in artikel 6 EVRM. Uit het arrest kan de conclusie worden getrokken dat als 
de onrechtmatigheid in wezen de eerlijkheid van het proces aantast, bewijsuitsluiting niet 




4.3.6 Bewijsuitsluiting volgens de wetgever en de Hoge Raad 
Artikel 359a Sv geeft de rechter ook de mogelijkheid om het onrechtmatig verkregen 
bewijs voor het bewijs uit te sluiten. In de memorie van toelichting is hierover gesteld: 
 
 “Bewijsuitsluiting kan worden toegepast als het bewijs rechtstreeks door het verzuim is 
verkregen. Er moet een direct causaal verband zijn tussen het bewijsmateriaal en het 
geschonden vormvoorschrift. Alleen datgene wat door het vormverzuim wordt gevonden, 
komt in aanmerking voor uitsluiting. De jurisprudentie van de Hoge Raad op dit punt wordt 
hiermee vastgelegd”.76 
 
Bij de sanctionering dient de rechter op grond van het tweede lid van artikel 359a Sv 
rekening te houden met het belang dat het geschonden voorschrift biedt, de ernst van 
het verzuim en het nadeel dat door het verzuim is veroorzaakt. Daarbij is van belang in 
hoeverre de verdachte door het verzuim daadwerkelijk in zijn verdediging is geschaad. 
De Hoge Raad heeft, in het hiervoor al besproken Afvoerpijparrest van 30 maart 2004, 
hierover gesteld dat hetgeen door de verdediging is aangevoerd niet kan leiden tot de 
slotsom dat door de bewijsgaring een belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of 
rechtsbeginsel in zodanige mate is geschonden dat bewijsuitsluiting zou moeten volgen.77  
 
4.3.7. Het afvoerpijparrest 
 
In een arrest van 30 maart 200478 heeft de Hoge Raad algemene regels voor toepassing 
359a Sv geformuleerd. In dit arrest is bij een onderzoek naar drugs in een kelder van 
een niet door verdachte bewoonde woning, een afvoerpijp losgetrokken. De Hoge Raad 
acht dit onrechtmatig omdat de opsporingsambtenaar slechts bevoegd was tot ‘zoekend 
rondkijken’. Het lostrekken van de afvoerpijp wordt gezien als doorzoeking, waartoe deze 
ambtenaar niet bevoegd was. De Hoge Raad heeft in dit arrest aangegeven aan welke 
voorwaarden moet zijn voldaan wil een vormverzuim in het voorbereidend onderzoek 
leiden tot strafvermindering, bewijsuitsluiting dan wel niet-ontvankelijk verklaren van het 
openbaar ministerie in zijn vervolging. De Hoge Raad stelde hiertoe onder meer dat 
strafvermindering kan worden toegepast als het door het vormverzuim ontstane nadeel 
hierdoor redelijkerwijs kan worden vereffend. Bewijsuitsluiting kan worden toegepast als 
het bewijs rechtstreeks door het verzuim is verkregen. Er moet dus een causaal verband 
                                                      
74 Hoge Raad, 19 december 1995, NJ 1996, 249 (Zwolsman). 
75 Embregts, 2003, p. 165. 
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zijn tussen het bewijsmateriaal en het geschonden vormvoorschrift. Alleen datgene wat 
door het vormverzuim wordt gevonden, komt in aanmerking voor uitsluiting. Indien als 
gevolg van het verzuim geen sprake kan zijn van een behandeling van een zaak die aan 
de beginselen van een behoorlijke procesorde voldoet, kan de rechter het openbaar 
ministerie niet-ontvankelijk verklaren. Er moet dan echter sprake zijn van een zodanig 
ernstig verzuim dat niet volstaan kan worden met bijvoorbeeld strafverlaging of 
bewijsuitsluiting. Bijvoorbeeld in geval een vervolging heeft plaatsgevonden in flagrante 
strijd met de beginselen van behoorlijke procesorde. 
Van de verdediging wordt gevraagd dat zij bij een beroep op artikel 359a Sv gemotiveerd 
aangeeft dat aan die voorwaarden is voldaan.  
 
4.4 Bewijsuitsluiting 
Zoals hiervoor al weergegeven is bewijsuitsluiting één van de consequenties die aan het 
vergaren van strafrechtelijke onrechtmatig verkregen bewijs kan worden verbonden. 
In dit hoofdstuk bespreek een aantal die samenhangen met de waardering van 
bewijsmateriaal en de eventuele uitsluiting van dit materiaal. 
 
4.4.1 De ratio achter de bewijsuitsluiting 
 
Waarom zou men op onrechtmatige bewijsvergaring met een sanctie moeten reageren? 
Voor de bewijsuitsluiting wordt een drietal argumenten, ook wel rechtsdoelen genoemd, 
aangevoerd: 
Ten eerste het demonstratiedoel: de overheid laat de burger zien dat onrechtmatig 
overheidsoptreden niet ongestraft blijft; ten tweede het preventiedoel: beoogd word 
normconformgedrag van de overheid te bevorderen en ten derde het reparatiedoel: 
hierbij wordt herstel van de oude toestand beoogd.79 
Het preventiedoel ziet daarbij primair op het gedrag van opsporingsambtenaren. De 
overheid dient niet te profiteren van hetgeen onrechtmatig is verkregen. Er gaat een 
normerende werking uit naar opsporingsambtenaren. Het demonstratiedoel concentreert 
zich op de rechterlijke macht. Het gezag van het recht is er mee gediend dat aan het 
publiek op onmiskenbare wijze wordt gedemonstreerd dat de overheid zelf zich ook aan 
de regels moet houden. Het reparatiedoel is gericht op de burger. Deze moet zoveel 
mogelijk processueel in de situatie worden gebracht als ware zijn rechten niet 
geschonden. 
 
In de literatuur is er ook verzet geweest tegen deze sanctie. Vaak wordt daarbij gewezen 
op het feit dat de waarheidsvinding niet gediend is met het uitsluiten van bewijs. Indien 
men de strafrechtspleging een belangrijke functie in de samenleving toekent, komt aan 
dit argument groot gewicht toe. Zeker in het geval van ernstige delicten is de 
consequentie van bewijsuitsluiting (hetgeen kan leiden tot vrijspraak) moeilijk te 
verkroppen. Dit kan dan leiden tot publieke onrust. Een ander veel gehoord argument is 
dat in het Nederlandse stelsel van strafvordering de rechter al kennis neemt van het 
materiaal voordat hij het uitsluit. Ook al mag hij op dat materiaal de bewezenverklaring 
niet baseren, hij kent het wel. 
 
De argumenten pro en contra zijn niet eenvoudig tegen elkaar weg te strepen. De Hoge 
Raad heeft door de bewijsuitsluiting te reserveren voor gevallen waarin door de 
onrechtmatigheid een belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift is geschonden80 een 
genuanceerd standpunt tussen de voor- en tegenstanders  ingenomen. 
 
Ik onderschrijf hetgeen Embregts in haar dissertatie hierover heeft gezegd. In de 
Nederlandse rechtsstaat dwingt het legaliteitsbeginsel tot het verbinden van een 
consequentie aan onrechtmatig verkregen bewijs. De meest passende sanctie hiervoor is 
de bewijsuitsluiting. Niet alleen worden hiermee het preventie-, het demonstratie- en het 
reparatiedoel gediend, ook voor het normeren van de bevoegdheden is bewijsuitsluiting 
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van groot belang. Bewijsuitsluiting kan wellicht leiden tot het feit dat een crimineel op 
vrije voeten komt. Echter gezien het maatschappelijk belang dat gemoeid is met de 
handhaving van de fundamentele rechtsbeginselen dient in dit geval bewijsuitsluiting te 
prevaleren. De ophef die daar door in de maatschappij kan ontstaan is vaak kortdurend 
en vaak ook eenmalig. Verwacht mag worden dat er geleerd wordt van gemaakte fouten. 
Daarna komt de onrechtmatigheid – als het goed is – niet meer voor.81 
 
4.4.2 Bewijs afkomstig van derden 
 
Het is mogelijk dat een overheidsorgaan de beschikking krijgt over bewijsmateriaal dat 
door een burger onrechtmatig is verkregen. Het is goed denkbaar dat een strafvorderlijk 
onderzoek wordt begonnen op basis van door een burger onrechtmatig vergaard 
materiaal. Bijvoorbeeld een ex-werkneemster die aan de FIOD de administratie van 
zwarte lonen van haar voormalige werkgever verstrekt.82 De Hoge Raad heeft het 
gebruik van van derden afkomstig bewijs niet zondermeer onrechtmatig geoordeeld.83 De 
jurisprudentie van de Hoge Raad komt er op neer dat bewijsuitsluiting van door derden 
verkregen onrechtmatig bewijs alleen aan de orde is bij een schending van de beginselen 
van behoorlijke procesorde of bij een ernstige veronachtzaming van de rechten van de 
verdediging in strafzaken.84 Volgens de Hoge Raad behoeft de onrechtmatige verkrijging 
door een derde niet automatisch voor rekening van het openbaar ministerie te komen. In 
beginsel kan dergelijk materiaal voor het bewijs worden gebezigd. Deze regel geldt niet 
ingeval het opsporingsorgaan enige bemoeienis heeft gehad met de onrechtmatige 
bewijsvergaring door de derde. De term bemoeienis houdt in dat van zijde van het 
opsporingsorgaan bewust enige bijdrage is geleverd aan het onrechtmatige optreden. Het 
ligt in de rede om tot bewijsuitsluiting over te gaan in gevallen waarin het 
opsporingsorgaan sturend heeft opgetreden ten aanzien van de onrechtmatigheid van 
derden. Het onrechtmatig optreden kan in die situatie aan het opsporingsorgaan worden 
toegerekend.85 Dit leidt echter pas tot bewijsuitsluiting bij veronachtzaming van 
beginselen van behoorlijke procesorde of bij veronachtzaming van de rechten van de 
verdediging in strafzaken. 
 
4.4.3 Anders dan strafrechtelijk verkregen bewijs 
 
Het kan voorkomen dat in een strafrechtelijke procedure gebruik wordt gemaakt van 
bewijsmiddelen welke door andere overheidsorganen zijn verkregen dan de organen die 
met de handhaving van de strafwet zijn belast. Bijvoorbeeld gegevens van de 
belastingdienst. 
In deze gevallen is er een overeenkomst met betrekking tot het door de burger 
verkregen onrechtmatige bewijs. Het openbaar ministerie wordt niet afgerekend op 
mogelijke fouten door andere overheidsorganen. Doorslaggevend is of het openbaar 
ministerie zodanige bemoeienis heeft gehad met het onrechtmatig verkrijgen van het 
bewijs, dat dit aan het openbaar ministerie kan worden toegerekend. In een geval van 
structurele samenwerking zal eerder een zodanige bemoeienis worden aangenomen. Wel 
zal bekeken moeten worden of het andere overheidorgaan bevoegd is om de informatie 
aan het openbaar ministerie te verstrekken.86  
 
Ook als het andere overheidsorgaan het bewijs rechtmatig heeft verkregen, kan artikel 6 
EVRM, en met name het fair trial beginsel, er in de weg aan staan dat dit bewijs wordt 
gebruikt. Het EHRM heeft in het Saunders arrest bepaald dat een betrokkene zich niet 
zelf behoeft te beschuldigen.87 In een administratief onderzoek werd Saunders door 
                                                      
81 Embregts, 2003, p. 155-156. 
82 Hoge Raad, 16 oktober 1990, NJ  1991,157. 
83 Zie bijvoorbeeld Hoge Raad, 16 oktober 1990, NJ 1991, 175 en Hoge Raad, 1 juni 1999, AA 2000, p 117. 
84 Hoge Raad, 14 januari 2003, NJ 2003, 288. 
85 F.W. Bleichrodt, Onrechtmatig verkregen bewijs afkomstig van derden, in Glijdende schalen (Liber Amicorium Jaap de Hullu) 
M. S. Groenhuijsen, J.B.H.N. Simmelink (red), Wolf Legal Publishers, Nijmegen, 2004, p. 42-43. 
86 Bleichrodt, 2004, p. 48/49. 
87 EHRM, 25 februari 1992, NJ 1993, 485 (Funke). 
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Engelse inspecteurs gehoord over mogelijke beursfraude. Saunders had hierbij een 
spreekplicht. De inspecteurs hoorden Saunders meerder malen maar werd er geen cautie 
gegeven en dus niet gewezen op zijn recht om te zwijgen. Pas later werd Saunders ook 
strafrechtelijk verhoord en vervolgd. De bewijsvoering voor de strafrechtbanken 
gebeurde in belangrijke mate aan de hand van de verhoren door de inspecteurs. 
Saunders werd vervolgens strafrechtelijk veroordeeld. Het EHRM oordeelde in het arrest 
Saunders tot een schending van artikel 6 EVRM. Het EHRM stelde voorop vast dat de 
waarborgen van artikel 6 EVRM niet van toepassing op de onderzoekingen door de 
inspecteurs. Zij waren immers geen gerechtelijke of vervolgende overheden. De "criminal 
charge" was ook nog niet ingetreden. De rechtmatigheid van het bestuursrechtelijke 
optreden kwam, althans volgens de verdragsrechtelijke normen, niet in gedrang. 
 
In verband met de bewijsvoering in de strafzaak stelde het EHRM vast dat Saunders 
wettelijk verplicht was om te antwoorden op de vragen van de inspecteurs. Op de 
weigering te antwoorden stond een boete of zelfs gevangenisstraf. Dat was voor het 
EHRM de voornaamste aanleiding om te concluderen tot een schending van artikel 6 
EVRM. Het EHRM stelde daartoe dat door deze onder dwang verkregen informatie te 
gebruiken als bewijs in de strafzaak de Engelse rechter art. 6 EVRM heeft geschonden, 
ook al was er ten tijde van het controle-onderzoek nog geen sprake van een "criminal 
charge". Het in art. 6 begrepen recht om niet aan de bewijslevering tegen zichzelf mee te 
werken heeft primair betrekking op het recht om te zwijgen. Het strekt zich niet uit tot 
het gebruik in strafzaken van informatie die van de beklaagde kan worden verkregen 
door middel van dwangmiddelen en waarvan het bestaan onafhankelijk is van de wil van 
de betrokkene, zoals documenten die verkregen worden op basis van een 
huiszoekingsbevel. 
 
4.4.4 Bewijs afkomstig uit het buitenland 
 
Het is mogelijk dat er in de strafprocedure gebruik wordt gemaakt van bewijsmateriaal 
dat in het buitenland is verkregen. Dit materiaal kan naar het recht van de buitenlandse 
staat onrechtmatig verkregen zijn, maar mogelijk naar Nederlands recht rechtmatig. 
Omgekeerd is het mogelijk dat het materiaal in het buitenland rechtmatig is verkregen, 
terwijl de wijze van vergaring in Nederland onrechtmatig is. Naar welk recht moet 
beoordeeld worden of de bewijsvergaring onrechtmatig is? De jurisprudentie van de Hoge 
Raad in de 4M zaak88 wijst op een toets aan het nationale recht plus een toets aan het 
EVRM (met name artikel 8, waarin het recht op eerbiediging van privéleven, familie- en 
gezinsleven is geregeld en het fair trial beginsel van artikel 6). Dit betekent dat bij de 
vraag naar de toelaatbaarheid van onrechtmatig verkregen bewijs in een strafrechtelijke 
procedure bij (ernstige) schendingen van verdragsrechten, zoals onder andere 
neergelegd in artikel 8 van het EVRM, het bewijsmateriaal in beginsel onrechtmatig is. 
Het is dan aan de rechter om op grond van artikel 359a Sv hieraan een consequentie te 
verbinden. 
 
4.5 Wanneer dan wel bewijsuitsluiting? 
 
Hierboven is veelvuldig aangegeven wanneer bewijsuitsluiting naar het oordeel van de 
Hoge Raad niet nodig is. Wanneer volgt dan wel bewijsuitsluiting (in het strafrecht)? 
 
Volgens Nijboer89 dient de rechter een vijftal vragen te beantwoorden alvorens tot 
bewijsuitsluiting over te kunnen gaan: 
1) Is een norm van een wettelijke regeling (door de opsporingsambtenaar of de 
rechtercommissaris) overtreden? 
2) Zo ja, is het bewijsmateriaal verkregen als gevolg van die normschending? 
3) Wat is de aard van die norm(regel)? Is het een norm die beoogd een belang 
van de verdachte te beschermen? 
                                                      
88 Hoge Raad, 18 mei 1999, NJ 2000, 107. 
89 Nijboer, 2000, p. 86. 
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4) Is het belang van de verdachte ook daadwerkelijk geschaad? 
5) Mag het bewijsmateriaal niettemin gebruikt worden (bijvoorbeeld omdat het in 
concreto een geringe inbreuk betreft en er gedacht kan worden aan 
strafvermindering)? 
Eerst als deze vragen beantwoord zijn, dient er in principe bewijsuitsluiting te volgen. 
Indien het materiaal door de rechter toch zou worden gebruikt dan dient dit op zijn minst 
in het vonnis met een stevige argumentatie gemotiveerd te worden. 
 
Volgens Reijntjes90 is bewijsuitsluiting geboden, wanneer het gevonden bewijsmateriaal 
door het begane verzuim onbetrouwbaar is geworden. Verder is het de aangewezen 
reactie bij alle andere verzuimen die -gelet op de ernst ervan- door strafvermindering 
onvoldoende worden gecompenseerd, in het bijzonder wanneer bij de bewijsvergaring 
een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is 
geschonden. 
 
Fokkens91 verwijst als nieuw criterium voor bewijsuitsluiting naar een arrest van de  
Hoge Raad van 30 maart 200492 in welke zaak de verdediging had aangevoerd dat de 
observaties van de woning van de verdachte zo systematisch waren geweest, dat artikel 
2 van de Politiewet daarvoor onvoldoende grondslag bood en dat daarom de resultaten 
van die observaties niet mochten meewegen voor het bewijs. De Hoge Raad stelde dat 
hetgeen door de verdediging was aangevoerd in het verweer niet kon leiden tot de 
slotsom dat een belangrijk strafvorderlijk voorschrift in aanzienlijke mate zou zijn 
geschonden. Franken93 schrijft hieromtrent dat, voor zover de verdediging een beroep 
doet op bewijsuitsluiting, zij er rekening mee dient te houden dat dit rechtsgevolg 
uitsluitend aan de orde kan komen indien door de onrechtmatige bewijsvergaring een 
belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is 
geschonden. 
 
Buruma94 ziet logica in de eis dat de bewijsuitsluiting uitsluitend aan de orde kan komen 
als een belangrijk voorschrift in aanzienlijke mate is geschonden; strafvermindering kan 
kennelijk ook bij een minder belangrijk voorschrift en een minder ernstig verzuim. Ook 
Buruma wijst er op dat bewijsuitsluiting slechts kan volgen als er door de verdediging 
een duidelijk en gemotiveerd, op de in artikel 359a, tweede lid  Sv genoemde factoren 
toegespitst, verweer is gevoerd. 
 
Op zich geeft het schema van Nijboer een handvat voor de beantwoording van de vraag 
of een rechter tot bewijsuitsluiting moet overgaan bij onrechtmatig verkregen bewijs. 
Wel is naar mijn mening de vraagstelling te algemeen en zou deze (in de lijn van 
Fokkens, Franken, Buruma en Reijntjes) uitgebreid moeten worden tot95: 
1) Is er door de verdediging een duidelijk en gemotiveerd op de in artikel 359a, 
tweede lid  Sv genoemde factoren toegespitst verweer gevoerd? 
2) Is een norm van een wettelijke regeling (door de opsporingsambtenaar of de 
rechter-commissaris) overtreden? 
3) Zo ja, is het bewijsmateriaal verkregen als gevolg van die normschending? 
4) Is er bij de normovertreding een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of 
rechtsbeginsel in aanzienlijke mate geschonden? 
5) Is het een norm die beoogd een belang van de verdachte te beschermen? 
6) Is het belang van de verdachte ook daadwerkelijk geschaad? 
 
                                                      
90 Reintjes, 2006, p 35. 
91 J.W. Fokkens, Veranderingen in bewijsrecht, Strafblad 2006, p. 26. 
92 Hoge Raad, 30 maart 2004, NJ 2004, 377. 
93 A.A. Franken, Strafrechtelijk bewijs, enkele hoofdlijnen in de recente jurisprudentie, Strafblad, 2006, p. 29. 
94 Noot onder het arrest van de Hoge Raad, 30 maart 2004, NJ 2004, 376, LJN: AM 2533. 
95 Gecursiveerde vragen zijn nieuw. 
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Eerst bij een positieve beantwoording van bovengenoemde vragen komt men toe aan de 
beantwoording van de volgende vragen: 
 
7) Is er sprake van goeder trouw bij de bewijsvergaring? 
8) Is de normschending te repareren? 
9) Kan er worden volstaan met de enkele constatering dat er sprake is van 
vormverzuim? 
10) Is, gelet op de geringe ernst van de normschending, strafvermindering op zijn 
plaats? 
11)  Is de normschendig zodanig dat daardoor doelbewust of met grove 
veronachtzaming van de belangen van de verdachte aan diens recht op een 
eerlijke behandeling van zijn zaak tekort is gedaan en niet-ontvankelijkheid van 
het openbaar ministerie het gevolg zou moeten zijn? 
 
Eerst als deze laatste vragen negatief beantwoord zijn dient de onrechtmatige  




In dit hoofdstuk is beschreven hoe de wetgever bestaande jurisprudentie over 
onrechtmatig verkregen bewijs heeft gecodificeerd in artikel 359a Sv. Door artikel 359a 
Sv is in het strafrecht een wettelijk kader geschapen met betrekking tot  hoe om te gaan 
met onrechtmatig verkregen bewijs. Na invoering van dit artikel kunnen er door de 
rechter verschillende consequenties worden verbonden aan onrechtmatig verkregen 
bewijs, waaronder bewijsuitsluiting. Als argumenten voor bewijsuitsluiting worden 
genoemd het demonstratie-, het preventie en het reparatiedoel. Bewijsmateriaal en 
daarmee ook onrechtmatig verkregen bewijs wordt niet alleen vergaard door het daartoe 
gerechtigde overheidsorgaan. Het bewijs kan ook vergaard worden door een burger. Dit 
bewijsmateriaal mag gebruikt worden indien de overheid geen bemoeienis heeft gehad 
met de bewijsvergaring. Dit geldt ook indien het bewijs afkomstig is van een 
overheidsorgaan dat niet met strafvervolging is belast. Bewijsmateriaal dat uit het 
buitenland afkomstig is, wordt getoetst aan het nationale recht alsmede aan het EVRM. 
Niet op elke onrechtmatigheid in de bewijsvergaring volgt een bewijsuitsluiting. Indien 
een verdachte door het onrechtmatig verkregen bewijs niet in zijn belang is geschaad of 
indien de overtreden norm niet strekte tot bescherming van de belangen van de 
verdachte, hoeft de onrechtmatige bewijsvergaring niet tot uitsluiting te leiden. 
Voor de vraag of het onrechtmatig verkregen bewijs moet leiden tot bewijsuitsluiting 
heeft Nijboer vijf vragen geformuleerd die na beantwoording kunnen leiden tot de 
conclusie dat het materiaal moet worden uitgesloten. In de literatuur zijn ook andere 
criteria genoemd die zouden moeten leiden tot bewijsuitsluiting. De vragen van Nijboer 
en de andere criteria vormen samen een vragenlijst die doorlopen kan worden bij de 
vraag of bewijsuitsluiting als consequentie moet worden verbonden aan onrechtmatig 
verkregen bewijs in strafzaken. Indien dit niet het geval is zal de rechter moeten 
beoordelen of een van de andere sancties van artikel 359a Sv van toepassing kan zijn. 
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5.1 Inleiding soorten sanctiebesluiten 
 
Er bestaan verschillende soorten bestuurlijke sancties. Er wordt hierbij onderscheid 
gemaakt tussen reparatoire sancties en punitieve sancties.96 Dit onderscheid in 
bestuurlijke sancties kan van invloed zijn op de waardering van onrechtmatig verkregen 
bewijs. In hoofdstuk 6 over de bestuurlijke boete wordt hierop verder ingegaan. 
 
5.2 Onregelmatig, onreglementair en onrechtmatig verkregen bewijs 
 
In de literatuur wordt naast de term onrechtmatig bewijs ook de termen onregelmatig en 
onreglementair bewijs gebruikt. Soms worden deze termen als synoniem gebruikt, soms 
worden de termen ook door elkaar gebruikt. Onder onregelmatig bewijs wordt verstaan 
bewijs dat verkregen is in strijd met de regels van het (bestuurs)procesrecht. 
Bijvoorbeeld indien er gehandeld is in strijd met een wettelijk voorschrift of als er voor 
het handelen geen wettelijke basis bestaat.97 Daarnaast is het mogelijk dat het bewijs 
onreglementair, maar niet onrechtmatig is verkregen. Het gaat dan om zogenaamde 
instructienormen die zijn overtreden, maar die geen betrekking hebben op de 
waarborgen van de belangen van de betrokkenen. De term onregelmatig bewijs geeft 
dan aan dat er iets is aan te merken op de wijze van verkrijging, maar dat het verzuim 
niet van dien aard is dat er sprake is onrechtmatig verkregen bewijs. Onregelmatig 
bewijs zal daarom slechts in uitzonderlijke gevallen tot bewijsuitsluiting leiden.98 De 
rechter zal dergelijk bewijs accepteren wanneer er geen sprake is van een 
onaanvaardbare aantasting van de processuele positie van één van de partijen. 
Onrechtmatig verkregen bewijs is bewijs dat op ongeoorloofde wijze, maar niet in strijd 
met de regels van het procesrechts, is verkregen.  Wanneer het gaat om onrechtmatig 
verkregen bewijs zal de rechter een afweging moeten maken of het bewijs toelaatbaar is 
in de procedure. In deze afweging wordt de aard en de ernst van de onrechtmatigheid, 
het belang dat in het algemeen wordt gediend  met het kunnen benutten van het bewijs, 
de eventuele belangen van derden en ook op mogelijk handelen in strijd met de 
beginselen van behoorlijk bestuur, gewogen.99  
 
In de bestuursrechtelijke jurisprudentie gaat het meestal om onrechtmatig verkregen 
bewijs. Er is nauwelijks jurisprudentie voorhanden waarbij het bewijs in strijd met het 
(bestuurs)procesrecht is verkregen.100  
 
In het bestuursrecht kan het onrechtmatig verkregen bewijs op twee manieren worden 
vergaard. Het kan in de bestuursrechtelijke procedure onrechtmatig worden verkregen, 
maar meestal gaat het om bewijs dat in een strafrechtelijk onderzoek is verkregen en in 
de bestuursrechtelijke procedure is ingebracht. Een voorbeeld hierbij is een 
strafrechtelijk frauderapport dat wordt gebruikt om een bijstandsuitkering te herzien. Uit 
de jurisprudentie blijkt dat er in het bestuursrecht een onderscheid wordt gemaakt in de 
waardering van het onrechtmatig verkregen bewijs, te weten tussen het strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs en het bestuursrechtelijk verkregen onrechtmatig bewijs. 
In de paragrafen 5.3 en 5.4 wordt hier uitgebreid op in gegaan. 
 
                                                      
96 In het wetsvoorstel vierde tranche Awb worden reparatoire sancties aangeduid als herstelsancties en worden punitieve 
sancties aangeduid als bestraffende sancties. Zie hiervoor verder hoofdstuk 6.2. 
97 Door Embregts wordt dit bewijs onwetmatig bewijs genoem , zie Embregts, 2003, p.46. 
98 Embregts, 2003, p. 47. 
99 N.S.J. Koeman, Onrechtmatig bewijs in het bestuursprocesrecht,  in  H.J.R. Kaptein (red) , Onrechtmatig verkregen bewijs, 
Ars Aequi, Nijmegen, 2000, p. 56. 
100 Ik heb slechts een uitspraak kunnen vinden van de Rechtbank Rotterdam van 18 juli 2007, LJN: BB0440 waarin een verweer 
strekkende tot onwetmatig verkregen  bewijs door de rechtbank werd verworpen. 
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5.3 Bewijsvergaring en waardering in het bestuursrecht 
 
In het bestuursrecht staat het besluit centraal. Alvorens het bestuursorgaan een besluit 
neemt, dient het op basis van artikel 3:2 van de Awb de nodige kennis omtrent de 
relevante feiten en de af te wegen belangen te vergaren. Het bestuursorgaan dient zich 
een goed beeld te vormen van de bij een besluit betrokken belangen en relevante feiten.  
 
5.3.1  Bestuursrechtelijk verkregen bewijs 
 
Met name wanneer het gaat om een voor een burger belastend besluit, bijvoorbeeld een 
sanctie, berust de bewijslast en de bewijsvergaring in beginsel bij het bestuursorgaan. 
Hoe ingrijpender het besluit is voor de rechtspositie van de betrokkene, hoe zekerder het 
bestuursorgaan van zijn zaak moet zijn. De onderzoeksplicht neemt toe, het 
bestuursorgaan moet meer en overtuigender bewijsmateriaal verzamelen. Bij punitieve 
besluiten moeten de feiten zelfs onomstotelijk vaststaan. 101 Het bestuursorgaan draagt 
dan zorg voor het aandragen van het relevante bewijsmateriaal. Het verzamelen van 
feiten in de vorm van informatie en/of materiaal kan op verschillende wijzen 
plaatsvinden. Zo kunnen bestuursorganen inlichtingen inwinnen bij andere 
overheidsorganen of informatie uit eigen gegevens putten. Daarnaast kunnen feiten door 
het overheidsorgaan worden verzameld door uitoefening van toezichtsbevoegdheden. 
Tijdens de uitoefening van die bevoegdheden kan een ambtenaar geconfronteerd worden 
met feiten die duiden op een schending van de betreffende regelgeving. Vanaf dat 
moment verzamelt deze ambtenaar informatie en/of materiaal dat van belang is. Het op 
deze wijze verkregen materiaal kan worden aangeduid als het bestuursrechtelijke 
bewijsmateriaal. 
 
5.3.2 Strafrechtelijk verkregen bewijs 
 
Daarnaast maakt het bestuursrecht ook veelvuldig gebruik van het in het kader van het 
strafrechtelijk onderzoek verkregen bewijsmateriaal, bijvoorbeeld een strafrechtelijke 
frauderapport dat wordt gebruikt om een verzwegen samenwoning te bewijzen. Het 
onderscheid tussen het bestuursrechtelijk- en het strafrechtelijk verkregen bewijs is met 
name van belang voor de waardering door de rechter van onrechtmatig verkregen bewijs 
en de eventuele bewijsuitsluiting daarvan. Strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
is in het bestuursrecht meestal toegelaten als het ook op rechtmatige wijze had kunnen 
worden verkregen. 
De bestuursrechter hanteert dus andere criteria bij de waardering van het strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs. Worden hierbij de waarborgen uit het strafrecht ten 
aanzien van het onrechtmatig verkregen bewijs terzijde geschoven?  En kan dit ook bij 




Zoals eerder al genoemd, geldt in het bestuursrecht de leer van het vrij-bewijs. Dit houdt 
in dat de bestuursrechter vrij is in de keuze wanneer het gaat om vragen als 
bewijslastverdeling, bewijsomvang, keuze van de bewijsmiddelen en de waardering van 
het bewijs. Die vrijheid heeft te maken met de actieve opstelling van de bestuursrechter 
die wezenlijk verschilt van de strafrechter (deze is immers afhankelijk van hetgeen door 
het openbaar ministerie wordt aangeleverd). Dit volgt uit artikel 8:69, derde lid, van de 
Awb waarin is bepaald dat de rechter ambtshalve feiten kan aanvullen. De wetgever 
heeft deze bevoegdheid in het licht van de ongelijkheidscompensatie geplaatst: de 
rechter kan bij de uitoefening van de bevoegdheid rekening houden met de verhouding 
tussen de partijen. De bestuursrechter maakt echter niet vaak gebruik van de 
bevoegdheid die hem in artikel 8:69, derde lid van de Awb is gegeven.  Over het 
algemeen neemt hij een afwachtende houding aan wat betreft het onderzoek naar de 
                                                      
101 Schuurmans, 2005, p. 304. 
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feiten.102 Voorts beoordeelt de bestuursrechter de rechtmatigheid van het genomen 
besluit. Bij de beoordeling hiervan dient de bestuursrechter te beschikken over alle 
stukken die aan dat besluit ten grondslag hebben gelegen. De al genoemde vrijheid die 
de bestuursrechter heeft, geldt ook waar het gaat om de beoordeling van uitspraken van 
andere (niet bestuursrechtelijke) rechters en de waardering van het door die rechters 
gehanteerde bewijsmateriaal. Die vrijheid houdt in dat de bestuursrechter vrij autonoom 
is in de waardering van het bewijs en zich weinig gelegen laat liggen aan de opvatting 
van andere niet bestuursrechtelijke rechters.103 
 
5.4.1 Waardering strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
 
In het bestuursrecht komt het herhaaldelijk voor dat uit het strafrechtelijk 
opsporingsonderzoek materiaal naar voren komt dat meegenomen wordt bij de 
bestuursrechtelijke procedure. De vraag is hoe met die informatie en/of dat materiaal dat 
door de strafrechter als onrechtmatig is verklaard moet worden omgegaan en welke 
consequenties de bestuursrechter hieraan dient te verbinden. In het belastingrecht is in 
1992 door de Hoge Raad een belangrijk, hierna te bespreken, arrest gewezen, waarin de 
Hoge Raad stapsgewijs heeft aangegeven hoe om te gaan met strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs en de eventueel daaruit voortvloeiende 
bewijsuitsluiting.104 In de bestuursrechtelijke literatuur wordt dit arrest het 
standaardarrest bij onrechtmatig verkregen bewijs genoemd. 
 
5.4.2 Het arrest van de Hoge Raad van 1 juli 1992105  
 
In dit arrest wordt de inbeslagname van  schriftelijke bescheiden die bij een huiszoeking 
bij een directeur/enig aandeelhouder van een Zwitserse AG in Nederland, onrechtmatig 
verklaard wegens het ontbreken van en verlof van de rechtbank voor een huiszoeking. In 
dit arrest wordt door de belastingkamer van de Hoge Raad een aantal uitgangspunten 
genoemd bij de vraag of gebruik gemaakt mag worden van bewijsmiddelen die 
strafrechtelijk op onrechtmatige wijze verkregen zijn. Het gaat hierbij om  materiaal dat 
verkregen is tijdens een huiszoeking bij een ander dan de belanghebbende zonder 
voorgaand rechterlijk verlof. Door de strafrechter is dit materiaal als onrechtmatig 
verkregen bewijs ter zijde gesteld. De inspecteur heeft bij de belastingaanslag en de 
verhoging wel gebruik gemaakt van het onrechtmatige verkregen materiaal. 
 
De Hoge Raad oordeelde dat er vooropgesteld dient te worden dat er geen ‘rechtsregel’ 
bestaat, die ieder gebruik van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in een 
bestuursrechtelijke procedure verbiedt. Vervolgens geeft de Hoge Raad aan wanneer wel 
of niet van het onrechtmatig verkregen bewijs gebruik mag worden gemaakt. In ieder 
geval is het gebruik van onrechtmatig verkregen bewijs niet ongeoorloofd als het 
materiaal niet jegens de belanghebbende op onrechtmatige wijze is verkregen (de 
Schutznorm). Ten tweede heeft niet iedere onrechtmatige bewijsvergaring uitsluiting van 
het bewijs tot gevolg. Ook wanneer voldaan is aan het relativiteitsvereiste, dan nog heeft 
niet iedere onrechtmatige bewijsgaring uitsluiting van het bewijs tot gevolg. Dit is slechts 
het geval als het gebruik van het materiaal in strijd is met enige algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur, in het bijzonder het zorgvuldigheidsbeginsel. Slechts indien het 
bewijsmateriaal op een wijze is verkregen welke zozeer indruist tegen hetgeen van een 
behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, dat het gebruik ervan onder alle 
omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht, is het gebruik niet toegestaan en 
dient het bewijs te worden uitgesloten. Dit laatste criterium wordt in de literatuur wel 
aangeduid als het ‘zozeer indruist-criterium’.106 Voorts overweegt de Hoge Raad dat met 
betrekking tot bewijsmiddelen waarvan, ook indien de onrechtmatige handelingen niet 
                                                      
102 Schuurmans, 2005, p. 226. 
103 Koeman, 2000, p. 50. 
104 Ondanks het feit dat dit arrest betrekking heeft op een fiscale procedure wordt het in andersoortige bestuursrechtzaken ook 
vaak aangehaald. 
105 Hoge Raad, 1 juli 1992,  BNB 1992, 306, LJN: ZC5028 (Zwitserse AG). 
106 Onder ander Embregts, 2003, p. 274. 
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hadden plaatsgevonden, ook zonder wettelijke belemmeringen kennis had kunnen 
worden genomen, in het algemeen niet van strijd met de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur kan worden gesproken (causaliteitsleer). 
De Hoge Raad neemt dus in dit arrest, ondanks dat gesteld werd dat het strafrecht niet 
van toepassing was, wel twee ongeschreven leerstukken die ook in het nationale 
strafprocesrecht voorkomen over, namelijk de relativiteits- of Schutznormleer en de 
causaliteitsleer.107  
 
Van belang is voorts dat de Hoge Raad in dit arrest het onrechtmatig verkregen bewijs 
ook toelaatbaar heeft geacht voor de door de inspecteur opgelegde verhoging van de 
aanslag. (Een verhoging van de aanslag is in feite een bestuurlijke boete) De Hoge Raad 
stelde daartoe dat er geen rechtsregel bestaat die het gebruik van strafrechtelijke 
onrechtmatig verkregen bewijsmiddelen verbiedt voor het vaststellen van de uit 
voortvloeiende belastingschulden en (…) voor het opleggen van een verhoging. De Hoge 
Raad maakt dit onderscheid niet omdat artikel 6 van het EVRM geen regels met 
betrekking tot het bewijsmateriaal bevat en dus niet tot een onderscheid dwingt. Een 
verhoging kan worden gezien als een beboeting voor het doen van geen of een onjuiste 
aangifte. In het bestuursrecht wordt in plaats van de term verhoging over de bestuurlijke 
boete gesproken. In de zienswijze van de Hoge Raad maakt het voor de toelaatbaarheid 
van onrechtmatig verkregen bewijs geen verschil of er sprake is van een procedure 
inzake een beboeting  of een niet-punitieve procedure.108 
 
5.4.3 Visie Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State 
 
De Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling) heeft in 
een uitspraak van 4 februari 2000109, gesteld dat ten aanzien van strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs er geen ‘rechtsregel’ bestaat die ieder gebruik van 
strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in een bestuursrechtelijke procedure 
verbiedt. Toelating van dit bewijs is alleen dan niet toegestaan indien het bewijs op een 
wijze is verkregen welke zozeer indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende 
overheid mag worden verwacht, dat dit onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet 
worden geacht. De Afdeling laat zich niet uit over de vraag wanneer het gebruik van het 
strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs niet wordt toegelaten.110 Wel kan uit een 
wat recentere uitspraak van de Afdeling van 21 januari 2009111 worden opgemaakt dat 
de Afdeling ook van oordeel is dat de Schutznorm van toepassing is bij de waardering 
van het onrechtmatig verkregen bewijs. In deze bestuurlijke boetezaak werd door de 
beboete persoon gesteld dat er was binnengetreden in de woning zonder een daartoe 
strekkende machtiging. De beboete persoon was niet de bewoner van de woning. De 
Afdeling stelde dat de beboete persoon, die de binnengetreden woning niet bewoont, niet 
kan worden aangemerkt als degene wiens belang door het zonder machtiging 
binnentreden is getroffen. De door de opsporingsambtenaren bij de controle 
geconstateerde feiten mochten daarom tegenover de beboete persoon gebruikt worden. 
 
5.4.4 Visie Centrale Raad van Beroep 
 
Anders dan de Afdeling lijkt de Centrale Raad van Beroep zich wel aan te sluiten bij de 
Hoge Raad. In de uitspraak van 28 november 1995112 werden stukken die bij een 
strafrechtelijk procedure als onrechtmatig verkregen waren beoordeeld, in de 
bestuursrechtelijke procedure wel toegelaten. Dit omdat het bestuursorgaan, ook indien 
de huiszoeking niet zou hebben plaatsgevonden, zonder wettelijke belemmeringen van 
deze stukken kennis had kunnen nemen. Dit zou slechts anders zijn indien het bewijs op 
                                                      
107 P.J. Wattel, Fiscaal gebruik van strafvorderlijk onrechtmatig verkregen bewijs, WFR  1992-1839. 
108 M.C.D. Embregts, Onrechtmatig verkregen bewijs in fiscabilus, FED 2005, 30. 
109 ABRS 4 februari 2000, AB 2000, 242. 
110 C.L.G.F.H. Albers, Rechtsbescherming bij bestuurlijke boeten. Balanceren op een magische lijn?, SDU, Den Haag, 2002, p. 
225. 
111 ABRvS, 21 januari 2009, MS 2009, 31, LJN: BH0484. 
112 CRvB, 28 november 1995, JB 1995/329.  
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een wijze is verkregen welke zozeer indruist tegen hetgeen van een behoorlijk 
handelende overheid mag worden verwacht, dat dit onder alle omstandigheden 
ontoelaatbaar moet worden geacht. 
 
5.4.5 Bewijsuitsluiting strafrechtelijk verkregen bewijs; opvattingen in de literatuur 
 
In deze subparagraaf gaat de aandacht uit naar enkele standpunten in de literatuur met 
betrekking tot strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs.  
 
Volgens Koeman geeft de bestuursrechter een eigen invulling aan het begrip 
onrechtmatig verkregen bewijs en hanteert daarbij andere criteria dan de strafrechter. 
Ten eerste mag er geen sprake zijn van een inbreuk op de fundamentele rechten van de 
betrokkene; ten tweede mag er geen sprake zijn van een zodanige strijd met algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur, dat het gebruik onder alle omstandigheden 
ontoelaatbaar moet worden geacht. Ten derde is de discussie over de rechtmatigheid 
irrelevant als het bestuursorgaan ook zonder het omstreden bewijs tot hetzelfde besluit 
had kunnen komen. Tot slot dient er een afweging plaats te vinden tussen enerzijds de 
ernst van de inbreuk op de fundamentele rechten of van de strijd met de beginselen van 
behoorlijk bestuur en anderzijds het belang dat gediend wordt of kan worden met het 
vergaren van het bewijs.113 
 
Volgens Wattel zoekt de bestuursrechter zijn criteria voor de rechtmatigheid en de 
bruikbaarheid van het bewijsmateriaal in de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, 
de algemene beginselen van procesrecht en – met name wanneer het om een 
bestraffende sanctie gaat – in artikel 6 EVRM.  Het onrechtmatig verkregen bewijs is 
alleen ontoelaatbaar als het bestuursorgaan grove onbehoorlijkheden heeft begaan. Dit is 
slechts als bestuursorganen hun bevoegdheden misbruiken of bewust overtreden.114 
 
Volgens Embregts115 kan strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs op de volgende 
manieren tot bewijsuitsluiting leiden. 
In het bestuursrecht is het strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs toelaatbaar als 
het ook op rechtmatige wijze verkregen had kunnen worden, zoals bijvoorbeeld door de 
inlichtingenverplichting. In het bestuursrecht komt deze verplichting veelvuldig voor. Dit 
bewijsmateriaal kan alleen nog worden uitgesloten wanneer het op een wijze is 
verkregen, welke zozeer indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid 
mag worden verwacht, dat het gebruik ervan onder alle omstandigheden ontoelaatbaar 
moet worden geacht. Embregts noemt deze wijze van verkrijging ‘schokkend 
onbehoorlijk’.116 Bij schokkend onbehoorlijk kan van het aldus verkregen materiaal onder 
geen enkele omstandigheid gebruik worden gemaakt, zelf niet als het ook op rechtmatige 
wijze had kunnen worden verkregen. 
Als het niet mogelijk is om het bewijs ook op rechtmatige wijze te verkrijgen, is het reeds 
voldoende om het bewijs niet toelaatbaar te achten wanneer het gebruik van 
onrechtmatig verkregen bewijs strijd oplevert met de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur. 
                                                      
113 N.S.J. Koeman, Onrechtmatig bewijs in het bestuursprocesrecht, , in  
H.J.R. Kaptein (red) , Onrechtmatig verkregen bewijs, Ars Aequi, Nijmegen, 2000, p. 53. 
114 P.J. Wattel, Onrechtmatig verkregen bewijs in het belastingprocesrecht, in H.J.R. Kaptein (red) , Onrechtmatig verkregen 
bewijs, Ars Aequi, Nijmegen, 2000, 101-106. 
115 Embregts 2003, p 283. 
116 Embregts, 2003, p. 279-280. 
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Ik vind dit schema niet geheel duidelijk. Als met relativiteit bedoeld wordt of het bewijs 
jegens de betrokkene onrechtmatig verkregen is en dit niet het geval is, mag het bewijs 
gebruikt worden. Embregts toetst het dan toch nog aan het ‘zozeer indruist criterium’. 
Dit lijkt mij niet in de lijn van de Hoge Raad die in zijn uitspraak van 1 juli 1992118 stelde 
dat het gebruik van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in elk geval niet 
ongeoorloofd is, indien de bewijsmiddelen niet jegens de belanghebbende op 
onrechtmatige wijze verkregen had kunnen worden. 
 
Het is goed om voor ogen te houden dat de wijze waarop het bewijs is vergaard in de 
jurisprudentie bijna nooit als schokkend onbehoorlijk wordt gekwalificeerd. Uit 
jurisprudentie van de Hoge Raad119 kan worden afgeleid dat, wil de beslissing tot 
bewijsuitsluiting worden genomen, er sprake moet zijn van misleiding (liegen en 
bedriegen) door een overheidsinstantie tegenover een rechter. Voorts indien inbreuk is 
gemaakt op het verschoningsrecht of een daarvan afgeleid recht.120 Bewijsuitsluiting van 





De bestuursrechter geeft een eigen invulling aan het strafrechtelijk ‘onrechtmatig 
verkregen bewijs’ en hanteert bij de beoordeling andere criteria dan de strafrechter. 
Kort weergegeven komt die beoordeling hierop neer dat strafrechtelijk onrechtmatig 
verkregen bewijs mag worden gebruikt als; 
- het materiaal niet jegens de betrokkene (maar jegens een ander) 
onrechtmatig is verkregen; 
- het materiaal ook door het bestuursorgaan ook langs rechtmatige weg 
verkregen had kunnen worden, 
                                                      
117 Embregts, 2003, p. 283. 
118 Hoge Raad, 1 juli 1992, BNB 1992, 306  (Zwitserse AG). 
119 Twee arresten van de Hoge Raad, 9 september 1992, BNB 1992, 366 en 377 en het arrest van de Hoge Raad van 25 
januari 1995, BNB 1995, 64. 
120 Hoge Raad, 12 maart 1997, JB 1998/154. 
121 H.E. Bröring, De bestuurlijke boete, Kluwer, Deventer 2005, p. 176. 
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tenzij de wijze van onrechtmatige verkrijging zozeer indruist tegen hetgeen van een 
behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht dat het gebruik van bepaalde 
bewijsmiddelen onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht. 
Indien het bewijs niet langs rechtmatige weg had kunnen worden verkregen wordt het 
bewijs uitgesloten als dat een schending van de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur oplevert. 
Uit het bovenstaande kan worden afgeleid dat de bestuursrechters bij de waardering van 
het strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs zich laten leiden door de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur, waarbij in het standaard arrest van de Hoge Raad in 
1992 verwezen wordt naar het zorgvuldigheidsbeginsel. 
 
5.5 Waardering bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
 
Hoewel de bestuursrechter meestal geconfronteerd wordt met strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs komt het de laatste jaren regelmatiger voor dat ook 
bestuursrechtelijk bewijs onrechtmatig wordt verkregen. Zoals in het begin van dit 
onderzoek al gememoreerd is, is er weinig literatuur en jurisprudentie over 
bewijs(uitsluiting) in het bestuursrecht. 
Wattel122 noemt vier voorbeelden uit de jurisprudentie waarbij bestuursrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs aan de orde is geweest. 
Ten eerste: het vorderen van inlichtingen of inzage jegens een derde is niet toegestaan 
indien de vordering dient om bewijs te verkrijgen van een kwestie die reeds onder de 
rechter is.123 Ten tweede: bij schending van het verschoningsrecht.124 Ten derde: in een 
situatie waarbij een persoon werd gevraagd een formulier te ondertekenen voor 
administratieve doeleinden. Op basis van dit formulier werd aan de persoon een 
naheffingsaanslag opgelegd.125 Ten vierde: het zonder toestemming openen van een 
kofferbak door een controleur. Het Gerechtshof achtte het zodanig handelen in strijd met 
het zorgvuldigheidsbeginsel. De Hoge Raad was het met het Hof eens dat de 
controlebevoegdheid wordt begrensd door de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur.126 
Niet door Wattel genoemd  zijn arresten uit 1992 waarbij door de FIOD aan de rechter-
commissaris bewust een onjuiste voorstelling van zaken werd gegeven waardoor deze 
werd verleid tot het verlenen van verlof,127 of waarbij misbruik is gemaakt van een 
overheidsbevoegdheid, het zogenaamde détournement de pouvoir.128 In deze zaak werd 
gebruik gemaakt van gegevens uit een onderzoek voor belastingheffing. Dat onderzoek 
was echter niet gericht op de opsporing van een strafbaar feit. 
 
In een andere zaak was het bewijs voor een bestuurlijke boete verkregen op een wijze 
die zozeer indruiste tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden 
verwacht, dat het bewijs niet mocht worden gebruikt ter motivering van het boetebesluit. 
Een opsporingsambtenaar had in een woning boven een naaiatelier twee werkende 
vreemdelingen zonder tewerkstellingsvergunning aangetroffen. De opsporingsambtenaar 
was evenwel niet bevoegd de woning zonder toestemming van de bewoner te betreden. 
De voorzieningenrechter van de Rechtbank Haarlem komt tot de conclusie dat het bewijs 
onrechtmatig is verkregen en niet mag worden gebruikt in de bestuursrechtelijke 
procedure. Ook de verklaring van de aangetroffen bewoner, tevens vennoot van het 
naaiatelier, mocht niet worden gebruikt omdat deze voortbouwde op de informatie die 
met het onbevoegd binnentreden was verkregen.129  
                                                      
122 Wattel, 2000, p. 99-100. 
123 Hoge Raad, 10 februari 1988, BNB, 1988-160. 
124 Gerechthof Den Haag, 3 juli 1989, BNB 1990-160. 
125 Gerechtshof Arnhem, 11 november 1982, BNB 1984-194. 
126 Hoge Raad, 4 november 1992, BNB 1993, 90. In casu achtte de Hoge Raad in deze zaak het optreden van de controleur 
niet onzorgvuldig. 
127 Hoge Raad, 9 september 1992, BNB 1992, 366. 
128 Hoge Raad 23 september 1992, BNB 1992, 387.  
129  Voorzitter Rechtbank. Haarlem, 22 mei 2008, JV 2008, 263. 
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Ook een door het college van Haarlem opgelegde last onder dwangsom tot het staken 
van het exploiteren van een in een woning gevestigd kindercentrum, was gebaseerd op 
gegevens die door een medewerker van GGD tijdens een controle in die woning waren 
verzameld. Hoewel de bewoners geen toestemming hadden verleend voor het 
binnentreden, stond dat in dit geval aan het gebruik van de gegevens niet in de weg. De 
GGD-medewerker werd namelijk vergezeld door twee medewerkers van de brandweer 
die wel bevoegd waren de woning te betreden. De Afdeling concludeert dat de gegevens 
rechtmatig zijn verkregen en aan het dwangsombesluit ten grondslag mochten worden 
gelegd.130  
 
De CRvB heeft in het zogenaamde huisbezoekarrest van 11 april 2007131 bepaald dat 
bewijs dat is verkregen bij een huisbezoek waarbij is binnengetreden zonder dat de 
bewoner volledig ‘ínformed consent’ was, onder bepaalde omstandigheden onrechtmatig 
kan zijn. Het ‘informed consent’ houdt in dat de toestemming van de belanghebbende 
gebaseerd moet zijn op een volledige en juiste informatie over de reden van het 
huisbezoek en de gevolgen die een eventuele weigering van de toestemming voor de 
betrokkene kan hebben. De CRvB grijpt voor de beantwoording van de vraag of dit 
materiaal ook toelaatbaar is terug op het standaardarrest van de Hoge Raad uit 1992 
waarin is bepaald dat het gebruik van onrechtmatig verkregen bewijs slechts dan niet 
toegestaan is indien het materiaal is verkregen op een wijze die zozeer indruist tegen 
hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, dat dit gebruik 
onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht. Daarvan is in de 
onderhavige zaak sprake aldus de Centrale Raad. 
Het bewijs toelaten zou volgens de Centrale Raad in de onderhavige zaak neerkomen op 
een schending van het beginsel van ‘fair trial’ als bedoeld in art. 6 EVRM. Het 
bewijsmateriaal dient daarom buiten beschouwing te worden gelaten. Embregts schrijft 
in een noot onder deze uitspraak dat het opmerkelijk is dat de CRvB het ‘zozeer-indruist’ 
criterium gebruikt, omdat dit criterium in andere uitspraken vooral gebruikt werd om te 
oordelen dat het materiaal wel gebruikt mocht worden. 
Door De Bruijn132 is in zijn noot onder de uitspraak van de CRvB 29 januari 2002133  nog 
verwezen naar de uitspraak van de CRvB van 9 oktober 2001134 waarbij stelselmatige 
observaties hebben plaats gevonden voordat een gemeente een aanvraag voor bijstand 
had ontvangen. Deze observaties werden onrechtmatig geacht. 
 
Bestuursrechtelijk bewijs wordt, gelet op de uitspraak van de CRvB van 11 april 2007,135 
in ieder geval uitgesloten wanneer het materiaal is verkregen op een wijze die zozeer 
indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, 
dat dit gebruik onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht. Bij 
schending van bijvoorbeeld het verschoningsrecht maakt het derhalve geen verschil of 
het materiaal in een strafrechtelijk onderzoek of in een bestuursrechtelijk onderzoek is 
verkregen: in beide gevallen kan het materiaal niet meewerken in een 
bestuursrechtelijke procedure. 
 
Uit de summiere jurisprudentie kan worden afgeleid dat daarnaast bestuursrechtelijk 
verkregen onrechtmatig bewijs leidt tot bewijsuitsluiting wanneer het gebruik van 
onrechtmatig verkregen bewijs strijd oplevert met de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur, zoals het zorgvuldigheidsbeginsel. 
 
Het grote verschil met het strafrecht is dat bij het bestuursrechtelijk onrechtmatig 
verkregen bewijs niet meer ter zake doet of het bewijs ook op rechtmatige wijze had 
kunnen worden verkregen. Een beroep op de informatieverplichting kan een 
                                                      
130 ABRvS , 7 mei 2008, JB 2008/140. 
131 O.a. CRvB, 11 april 2007, LJN BA2410. 
132 De Bruin, De Gemeentestem, no. 7166, p. 371. 
133 CRvB 29 januari 2002 USZ  2002/108. 
134 CRvB, 9 oktober 2001, USZ 201/309. 
135 CRvB, 11 april 2007, JB 2000/129,  LJN BA2410. 
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bestuursorgaan niet baten, het had juist van deze plicht gebruik moeten maken om het 
bewijs te verzamelen. 
 
 
Dit kan worden samengevat in het volgende schema. 
                                                                               
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
                                                                            
            
                                  
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
    
 
 
** met ‘zozeer indruist’ criterium wordt bedoeld dat dit bewijsmateriaal op een wijze is verkregen, welke zozeer 
indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, dat het gebruik ervan 
onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht.                                                          
 
 
Resumerend kan worden gesteld dat bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
eerder voor het bewijs zal worden uitgesloten dan strafrechtelijk verkregen bewijs. Uit de 
hiervoor aangehaalde jurisprudentie blijkt dat het zorgvuldigheidsbeginsel de maatstaf is 
bij toelating van bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs. Schending daarvan 
kan tot uitsluiting van het bewijs leiden. 
 
Is het onrechtmatig verkregen 
bewijs strafrechtelijk verkregen? 
Kan dit bewijs bestuursrechtelijk 
ook rechtmatig verkregen 
worden? 
In principe mag bewijs gebruikt 
worden tenzij bewijs zodanig 
verkregen is dat voldaan is aan 
het ‘zozeer indruist’ criterium ** 
 
bewijsuitsluiting 
Bewijs zodanig verkregen dat 
voldaan is aan het  
‘zozeer indruist’ criterium? ** 
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5.6 Verklaring twee verschillende trajecten 
 
Twee redenen kunnen worden aangevoerd voor de verschillen in waardering door de 
bestuursrechter tussen strafrechtelijk en bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen 
bewijs. 
In de eerste plaats is er de mogelijkheid dat het bestuursorgaan door de medewerkings- 
en inlichtingenverplichting die aan de burger kan worden opgelegd, ook langs 
rechtmatige weg aan het strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal kan 
komen. 
De tweede reden is dat de bestuursrechter niet gebonden is aan het bewijsoordeel van 
de stafrechter. De bestuursrechter oordeelt doorgaans over een andere rechtsvraag. Dit 
betekent dat hij bij zijn beoordeling moet uitgaan van een andere vaststelling en 




Een klip en klaar antwoord op de vraag wanneer onrechtmatig verkregen bewijs in het 
bestuursrecht moet worden uitgesloten valt niet gemakkelijk te geven. Het maakt 
verschil of het onrechtmatig verkregen bewijs in een strafrechtelijk of bestuursrechtelijk 
onderzoek is verkregen. Dit heeft twee uitsluitingsregimes tot gevolg. Eén voor het 
strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs en één voor het bestuursrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs. 
 
In dit hoofdstuk is een overzicht gegeven van de waardering in het bestuursrecht van 
strafrechtelijk en bestuursrechtelijk verkregen onrechtmatig bewijs. 
Kort gesteld komt die waardering er op neer dat er in het bestuursrecht geen rechtsregel 
bestaat die ieder gebruik van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in een 
bestuursrechtelijke procedure verbiedt. Strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
wordt uitgesloten als het gebruik daarvan een schending van de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur oplevert, tenzij dit materiaal ook op een rechtmatige wijze in een 
bestuursrechtelijk onderzoek had kunnen worden verkregen. Indien het strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs in het bestuursrecht rechtmatig verkregen kan worden, 
wordt dit bewijs pas uitgesloten als het bewijs is verkregen op een manier die zo zeer 
indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht. 
Het in een bestuursrechtelijke procedure onrechtmatig verkregen bewijs zal door de 
rechter eerder ter zijde worden geschoven dan het strafrechtelijk onrechtmatig 
verkregen bewijs. Indien het gebruik van dit materiaal een schending oplevert van de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur is dit al voldoende voor bewijsuitsluiting. De 
vraag of het bewijs ook rechtmatig verkregen had kunnen worden, speelt hier niet omdat 
het bestuursorgaan juist wordt verweten niet van de mogelijkheid tot rechtmatige 
verkrijging gebruik te hebben gemaakt.  
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Het is niet altijd gebruikelijk geweest dat bestuursorganen zelfstandig sancties mochten 
opleggen, althans niet in de mate en de wijze waarop dat nu mogelijk is. Lange tijd 
geschiedde de handhaving van het bestuursrecht via strafrechtelijke middelen en dus via 
de strafrechter.136 Onder meer vanwege het feit dat in het strafrecht daadwerkelijke  
handhaving van (en uitvoering van) bestuursrechtelijke wetgeving moeilijk realiseerbaar 
blijkt te zijn, (het zogenaamde handhavingstekort) wordt op steeds meer terreinen de 
bestuurlijke boete ingevoerd. De bestuurlijke boete heeft de laatste jaren een ware 
opmars beleefd. Het is echter geen nieuw verschijnsel. Het belastingrecht kent al zeer 
lang de bestuurlijke boete,  tot voor kort onder de naam ‘verhoging’. Naar aanleiding van 
het gesignaleerde handhavingstekort is onder meer een bestuurlijke boetebevoegdheid 
ingevoerd in het sociaal verzekeringsrecht, de Huursubsidiewet, de Mediawet, de 
Mededingingswet en de Wet administratieve handhaving verkeersvoorschriften, ook wel 
genoemd de Wet Mulder, kennen een bestuurlijke boete. Op basis van de in deze wetten 
neergelegde boetebevoegdheden kunnen bestuursorganen overtreders van 
bestuursrechtelijke voorschriften zonder voorafgaande tussenkomst van de rechter 
bestraffen. Het sanctioneren door het strafrecht heeft voor een belangrijk deel plaats 
gemaakt voor bestuursrechtelijke punitieve sanctionering. Het bestuursorgaan heeft 
hierdoor een deel van de handhavende taak overgenomen. De vraag die dan opkomt is 
of de regels van het strafrecht ook moeten gelden voor de oplegging van 
bestuursrechterlijke punitieve sancties. De strafrechtelijke beïnvloeding van het 
bestuurlijk sanctierecht krijgt daarom steeds meer aandacht. Dit mede als gevolg van de 
toepasselijkheid van internationale mensenrechtenverdragen waarin de fundamentele 
rechten van de burger onder voorwaarden worden gegarandeerd. 
 
In de literatuur wordt er vaak op gewezen dat de bestuurlijke boete ergens tussen een 
gewoon besluit en een door de strafrechter uitgesproken veroordeling ligt. Enerzijds 
wordt de bestuurlijke boete beheerst door de bepalingen van de Awb en de bijzondere 
bestuursrechtelijke wetten; anderzijds voorzien regelgeving en rechtspraak erin dat 
bepaalde regels van het strafrecht ook op de bestuurlijke boete van toepassing zijn.137 
Meer specifiek met betrekking tot bewijs(uitsluiting) wordt daarom in dit hoofdstuk 
onderzocht of de bestuursrechtelijke regels ten aanzien van onrechtmatig verkregen 
bewijs ook op de bestuurlijke boete van toepassing zijn of dat er voor deze boete een 
aparte regeling geldt. 
 
Met het in werking treden van de vierde tranche van de Awb komt er in het 
bestuursrecht een algemeen wettelijke regeling met betrekking tot de bestuurlijke boete. 
Aan het einde van dit hoofdstuk zal ik daarom kort ingaan over het belang van de vierde 
tranche met betrekking tot onrechtmatig verkregen bewijs. 
 
In dit hoofdstuk wordt niet ingegaan op bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
bij bestuurlijke boetes. Dit omdat de regels met betrekking tot bestuursrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs zonder meer ook op de bestuurlijke boete van toepassing 
zijn. Indien het gebruik van dit materiaal een schending oplevert van de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur is dit al voldoende voor bewijsuitsluiting. 
 
6.2 Onderscheid bestuurlijke boete en andere bestuurlijke sancties 
 
Bestuursorganen beschikken over verschillende (bestuursrechtelijke) sanctiebevoegd-
heden om op te kunnen treden tegen handelen in strijd met, bij of krachtens de wet, 
gestelde voorschriften. Het begrip bestuurlijke sanctie wordt gehanteerd sinds het 
                                                      
136 Kamerstukken II, 2003/04 29 702, nr. 3, p. 6 en 73. 
137 E. Daalder, De bestuurlijke boete in de bestuursrechtspraak, Strafblad, 2005-4, p. 377. 
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verschijnen van het voorontwerp van de vierde tranche van de Awb. Onder een 
bestuurlijke sanctie kan worden verstaan: ‘een door een bestuursorgaan wegens een 
overtreding opgelegde verplichting of onthouden aanspraak.138  
 
Bestuurlijke sancties kunnen worden onderscheiden in reparatoire- of herstelsancties en 
bestraffende of punitieve sancties.139 Een herstelsanctie is gericht op het zoveel mogelijk 
ongedaan maken van een overtreding of beëindiging van een illegale situatie. Hierbij 
hoeft het niet te gaan om herstel in strikte zin, maar om het bereiken van een toestand 
die de wetgever als legaal heeft aangemerkt. De meest bekende herstelsancties zijn de 
toepassing van bestuursdwang en de oplegging van een last onder dwangsom. Daarnaast 
bestaan er nog andere herstelsancties zoals het korten op of uitsluiten van het recht op 
een bijstandsuitkering, de arbeidsongeschiktheidsuitkering of de werkloosheidsuitkering 
(in de betreffende wetten aangemerkt als maatregel).140 
 
Een bestraffende sanctie is gericht op leedtoevoeging. We spreken over leedtoevoeging 
als de sanctie verder gaat dan het herstel in de rechtmatige toestand (vergt). Daarnaast 
kan van leedtoevoeging gesproken worden als er een sanctie wordt opgelegd terwijl 
herstel van de rechtmatige toestand niet meer mogelijk is en deze sanctie niet slechts 
schadevergoeding (compensatie) behelst.141 Het primaire doel is dus niet om de 
overtreding of de gevolgen daarvan te beëindigen of ongedaan te maken. De bekendste 
bestraffende sanctie is de bestuurlijke boete. Een bestuurlijke boete is een bestraffende 
sanctie, bestaande uit de verplichting tot het betalen van een geldsom aan het 
bestuursorgaan.142  
 
Het onderscheid tussen herstelsancties en bestraffende sancties is van belang omdat het 
opleggen van een bestraffende sanctie vaak wordt aangemerkt als een ‘criminal charge’ 
in de zin van artikel 6 van het EVRM. Ik kom hier in paragraf 6.5 op terug. Daarnaast 
moet een bestuursrechter een bestraffende sanctie volledig aan het in artikel 3:4, tweede 
lid, van de Awb genoemde evenredigheidsbeginsel toetsen. De bestuursrechter dient zich 
af te vragen of er evenredigheid bestaat tussen de ernst van de overtreding en de 
zwaarte van de opgelegde boete. Dit in tegenstelling tot de herstelsancties waarbij de 
bestuursrechter maar marginaal mag toetsen of het bestuursorgaan in redelijkheid tot 
het genomen besluit heeft kunnen komen.143 
 
6.3 Onderscheid tussen de bestuurlijke boete en de strafrechtelijke boete 
 
De boete is een financiële sanctie die we vanouds kennen in het strafrecht. Oplegging 
van een strafrechtelijke boete vindt plaats na een met strafprocesrechtelijke waarborgen 
omklede, gerechtelijke procedure door de strafrechter. 
De wetgever heeft echter ook in verschillende gevallen bestuursorganen de bevoegdheid 
gegeven om aan degenen die zich schuldig maken aan overtredingen van een 
bestuursrechtelijk ge- of verbod een boete op te leggen. In dat geval wordt de sanctie 
opgelegd bij beschikking van het bestuursorgaan en niet door een rechter. Eerst nadat er 
door de betrokkene bezwaar en daaropvolgend beroep is aangetekend, vindt er door de 
bestuursrechter rechterlijke controle plaats.144 
Het grote verschil tussen de bestuurlijke- en de strafrechtelijke boete is de 
sanctionerende instantie. In het strafrecht is het de rechter die een straf oplegt na een 
                                                      
138 Artikel 5.0.2, eerste lid onder a van de vierde tranche van de Awb . 
139 In het wetsvoorstel vierde tranche van de Awb worden reparatoire sancties aangeduid als herstelsancties en worden 
punitieve sancties aangeduid als bestraffende sancties. Ik gebruik daarom vanaf hier de term bestraffende sancties. 
140 In de literatuur is er regelmatig de vraag of enkele van de hier genoemde herstelsancties eigenlijk geen bestraffende 
sancties zijn. Zie daarvoor onder meer Albers, 2003 hoofdstuk 2.2.3. 
141 C.L.G.F.H. Albers, De bestuurlijke boete in de gemeentelijke praktijk: straffen en gestraft worden, De Gemeentestem, 2002-
7176. 
142 Artikel 5.4.1.1., eerste lid van de vierde tranche Awb. 
143 Albers, 2002a, p. 25-26. 
144 H.D. van Wijk, Hoofdstukken bestuursrecht, Elsevier Juridisch, Den Haag, 2008, p.485. 
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vordering daartoe door het openbaar ministerie. In het bestuursrecht legt het 
bestuursorgaan (en niet de rechter) de boete op.  
De strafrechtelijke procedure kent, ten aanzien van het onrechtmatig verkregen bewijs, 
bewijsregels. Soortgelijke regels ontbreken in het bestuursrecht. Naar mijn mening zou 
ook bij de bestuurlijke boete, die immers evenals de strafrechtelijke boete 
leedtoevoeging beoogd, een regeling omtrent onrechtmatig verkregen bewijs moeten 
worden opgenomen. In de vierde tranche van de Awb heeft de regering hiervoor niet 
gekozen. 
 
6.4 Standpunt regering bewijsrecht in de Awb  
 
De regering heeft bewust de keus gemaakt om geen aparte bewijsregels in het 
wetsontwerp op te nemen. In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel geeft de 
regering aan dat: 
 
‘dit wetsvoorstel (bevat) geen afzonderlijke regeling voor het bewijs in zaken waarin een 
bestuurlijke boete kan worden opgelegd. Hoewel voor bestuurlijke boeten enige specifieke 
bewijsregels gelden, kunnen die niet los worden gezien van het bestuursrechtelijk 
bewijsrecht als geheel. Codificatie van bewijsregels voor bestuurlijke boeten zou daarom 
slechts goed mogelijk zijn in de context van een meeromvattende codificatie van het 
bestuursrechtelijk bewijsrecht. Dat zou een omvangrijke wetgevingsoperatie vergen, 
waaraan naar ons oordeel thans geen behoefte bestaat. Uit artikel 3:46 Awb volgt reeds, 
dat een besluit – dus ook een besluit tot het opleggen van een bestuurlijke boete – dient te 
berusten op een deugdelijke motivering. Deze eis van een deugdelijke motivering omvat 
onder meer de eis van een juiste feitelijke grondslag. Het bestuursorgaan mag dus geen 
bestuurlijke boete opleggen, zolang het niet de overtuiging heeft dat de overtreding 
daadwerkelijk heeft plaatsgevonden. Het bestuursorgaan zal zich er dus steeds, maar in 
ieder geval bij gemotiveerde betwisting, terdege van moeten vergewissen dat daarvoor 
voldoende bewijs bestaat’.145 
 
Wanneer het begrip bewijs echter ruim wordt opgevat, blijkt dat in de vierde tranche van 
de Awb wel degelijk bewijsbepalingen zijn opgenomen. Bijvoorbeeld de bepalingen met 
betrekking tot de cautieverplichting146, het zwijgrecht147 en het opmaken van een 
rapport.148 
 
Ten aanzien van het onrechtmatig verkregen bewijs stelt de regering dat: 
 
‘Ook in beroep is er geen reden voor bestuurlijke boeten een inbreuk te maken op de 
traditioneel in het bestuursprocesrecht geldende vrij-bewijs-leer. De beoordeling van de 
toereikendheid van het bewijs kan aan de rechter worden overgelaten. Ditzelfde geldt voor 
de vraag of het bewijs rechtmatig is verkregen. De vrijheid van de bestuursrechter ten 
aanzien van de bewijswaardering brengt mee dat het aan de rechter is te beoordelen in 
hoeverre bewijsmateriaal bij de vergaring waarvan enig voorschrift is geschonden, aan het 
bewijs van de overtreding kan bijdragen, aldus HR 1 juli 1992, BNB 1992, 306. De Hoge 
Raad tekent daarbij aan dat het enkele feit dat bewijs strafrechtelijk gezien onrechtmatig is 
verkregen, niet zonder meer meebrengt dat dit bewijs ook in een bestuursrechtelijke 
procedure niet mag worden gebruikt. De eigen aard van bestuursrecht en strafrecht 
verzetten zich tegen een dergelijk eenvoudige gelijkstelling. Daarbij is bijvoorbeeld van 
belang dat in het bestuursrecht relatief veel fouten bij de bewijsgaring – bijvoorbeeld het 
niet horen van de overtreder – in de bezwaarschriftprocedure kunnen worden hersteld 
terwijl vormfouten met toepassing van artikel 6:22 Awb ook door de rechter kunnen 
worden gepasseerd. Een en ander neemt vanzelfsprekend niet weg, dat het ook in het 
bestuursrecht kan voorkomen dat bij de bewijsgaring zodanig fundamentele normen – te 
denken valt aan de essentiële normen van artikel 6 EVRM zijn geschonden en de overtreder 
daardoor zozeer in zijn belangen is geschaad, dat het verkregen bewijs niet kan worden 
gebruikt om een boete op te leggen’.149 
                                                      
145 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 702, nr. 3. p. 131. 
146 Artikel 5.0.11, tweede lid van de Awb. 
147 Artikel 5.0.11, eerste lid van de Awb. 
148 Artikel 5.4.2. van de Awb. 
149  Kamerstukken II, 2003-2004, 29 702, nr. 3, p. 131-132. 
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Uit deze memorie van toelichting blijkt dat de regering in tegenstelling tot sommige 
rechtsgeleerden van mening is dat het bestuursrecht toereikend wordt geacht om de 
bestuursrechter bij strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs een afweging over de 
toelaatbaarheid van dat bewijs te laten maken. Wel dient daarbij naast toetsing van de 
hoogte van de boete ook een volle toets plaats te vinden ten aanzien van het bewijs van 
de feiten die de overtreding constitueren.150  
 
6.5 Advies Raad van State 
 
De regering gaat, met het innemen van dit standpunt, voorbij aan het advies van de 
Raad van State in deze. De raad van State is duidelijk in zijn advies over het 
wetsvoorstel vierde tranche van de Awb ten aanzien van onrechtmatig verkregen bewijs: 
 
‘Uit de rechtspraak kan worden afgeleid dat het bewijs van een overtreding die kan leiden 
tot het opleggen van een bestraffende bestuurlijke sanctie aan strengere vereisten moet 
voldoen dan in het algemeen in het bestuursrechtelijk bewijsrecht het geval is. In het 
bijzonder mag bij het opleggen van bestraffende sancties geen gebruik worden gemaakt 
van – in strafrechtelijke zin – onrechtmatig verkregen bewijs. In andere gevallen, ook bij 
het opleggen van een herstelsanctie, kan zulk bewijs echter wel een rol spelen, tenzij het is 
verkregen op een wijze die zozeer indruist tegen wat van een behoorlijk handelende 
overheid mag worden verwacht, dat dit gebruik onder alle omstandigheden ontoelaatbaar 
moet worden geacht. De Raad geeft in overweging een bewijsregel op te nemen die 
aansluit bij de hiervoor samengevatte jurisprudentie inzake het gebruik van strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs’.151 
 
De regering neemt dit voorstel niet over met als argument: 
 
‘Hoewel wij de door de Raad geformuleerde regels inhoudelijk onderschrijven, zou het naar 
ons oordeel niet verstandig zijn om thans één of twee geïsoleerde bewijsregels in de Awb 
vast te leggen. Dat zou moeten geschieden in het kader van een meeromvattende 
codificatie van het bestuursrechtelijk bewijsrecht. Het thans opnemen van een enkele 
bewijsregel voor een specifiek geval roept immers onmiddellijk de vraag op, welke regels 
dan in andere gevallen gelden’.152 
 
Dit antwoord vind ik wat tegenstrijdig aan hetgeen in de memorie van toelichting is 
gesteld dat er thans geen behoefte bestaat aan een regeling voor bewijsrecht. Wil de 
regering nu wel of geen apart bewijsrecht? In de memorie van antwoord153 geeft de 
wetgever aan dat zij zich beraadt over de aanbeveling van de Commissie Evaluatie Awb 
III (Commissie-Ilsink) om een regeling van het bewijsrecht in de Awb te overwegen. Ik 
ben voorstander van een betere codificatie van het bewijsrecht. Ik kom daar in het 
volgende hoofdstuk op terug. 
 
6.6. EVRM en bestuurlijke boete 
 
6.6.1 ‘Criminal charge' 
 
Het onderscheid tussen een herstelsanctie en een bestraffende sanctie is van belang in 
het kader van de ‘criminal charge’ van artikel 6 EVRM. Centraal daarbij staat de vraag 
wanneer een bestraffende sanctie een ‘criminal’ karakter heeft en wat daar de gevolgen 
van zijn (zie hiervoor hoofdstuk 3.7). Om vast te stellen of er sprake is van een ‘criminal 
charge’ hanteert het EHRM drie criteria.154 Ten eerste dient vastgesteld te worden of de 
normschending naar nationaal recht als een strafbaar feit wordt geclassificeerd. Hierbij 
dient opgemerkt te worden dat het EHRM het begrip ‘criminal charge’ autonoom uitlegt. 
                                                      
150 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 702, nr. 3, p. 128. 
151 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 702, nr. 4, p. 13. 
152 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 702, nr. 4, p. 14. 
153 Kamerstukken I, 29702, 2006-2007, nr. C, p. 56. 
154 EHRM  8 juni 1976, Series A. vol 22, NJ 1978, 223 (Engel and others v. the Netherlands). 
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Het Hof hecht weinig waarde aan de classificatie van een normschending in het nationaal 
recht. Hierdoor vallen straffen die buiten het formele kader van het strafrecht worden 
opgelegd, in Nederland bijvoorbeeld de bestuurlijke boete, soms ook binnen de 
werkingssfeer van artikel 6 EVRM. Ten tweede is de aard van de overtreding van belang. 
Hierbij gaat het vooral om de vraag tot wie de norm (die geschonden is) is gericht: tot 
het publiek in het algemeen of tot een bepaalde beroepsgroep in het kader van de 
beroepsuitoefening. In het laatste geval kan het gaan om tuchtrecht en is in beginsel 
geen sprake van 'criminal charge'. Ten derde wordt gekeken naar de aard en de zwaarte 
van de sanctie. Met name het punitieve karakter van sanctie (in samenhang met de 
algemene strekking van de geschonden norm) lijkt doorslaggevend te zijn bij de 
vaststelling dat de oplegging van een sanctie aangemerkt moet worden als 'criminal 
charge' in de zin van 6 EVRM.155 
 
Het feit dat bestuurlijke boetes onder het bereik van artikel 6 EVRM kunnen vallen, houdt 
nog niet in dat het opleggen van deze boetes alleen aan de rechter is voorbehouden. In 
het Öztürk-arrest156 heeft het EHRM bepaald dat het bestuur bij lichte overtredingen 
bestraffende sancties mag opleggen, mits de toegang tot de rechter is gewaarborgd bij 
het aanvechten van de sanctiebeslissing. 
 
Als gevolg van het feit dat de bestuurlijke boete als een 'criminal charge' wordt 
aangemerkt, zullen bij het opleggen van de bestuurlijke boete de waarborgen uit artikel 
6 EVRM in acht moeten worden genomen, welke samenhangen met het recht op een 
eerlijk proces bij het instellen van vervolging. Het eerste lid van artikel 6 EVRM geeft 
recht op toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter die beschikt over een 
volledige toetsingsbevoegdheid (full jurisdiction). Het tweede en derde lid van artikel 6 
EVRM geven bij zaken waarin sprake is van een 'criminal charge', een nadere invulling. 
Het tweede lid behelst de onschuldpresumptie en het derde lid geeft een aantal 
processuele minimum waarborgen die bij het instellen van strafvervolging in acht moeten 
worden genomen. 
De eis van full jurisdiction brengt met zich mee dat de bestuursrechter de door het 
bestuursorgaan opgelegde sanctie ‘vol’ moet toetsen. De Hoge Raad heeft in zijn arrest 
van 15 februari 2001157 gesteld dat de bestuursrechter de hoogte van bestraffende 
bestuursrechtelijke sancties indringend(er) moet toetsen aan het in artikel 3:4, tweede 
lid, van de Awb  neergelegde evenredigheidsbeginsel.  
Normaal gesproken kan de bestuursrechter de uitoefening van beleidsvrije bevoegdheden 
slechts marginaal toetsen aan artikel 3:4, tweede lid van de Awb. Hij mag enkel 
vaststellen dat het bestuursorgaan in redelijkheid tot het genomen besluit heeft kunnen 
komen. Bij de toetsing van de evenredigheid van de bestraffende sanctie, dient de 
bestuursrechter zich de vraag te stellen of er evenredigheid bestaat tussen de ernst van 
de overtreding en de zwaarte van de opgelegde sanctie. 
 
Het EHRM heeft echter aan de ‘criminal charge’ geen waarborgen ten aanzien van het 
bewijsrecht verbonden. Het EHRM heeft in het arrest Schenk158 bepaald dat het aan de 
lidstaten wordt overgelaten om ten aanzien van het bewijs regels te stellen. Schenk was 
in Zwitserland veroordeeld voor (poging tot) uitlokking van moord op zijn voormalige 
echtgenote. Belangrijk bewijsmateriaal hierbij was een geluidsband waarop een 
telefoongesprek tussen Schenk en de beoogde huurmoordenaar was opgenomen. De 
huurmoordenaar had deze band zonder medeweten van Schenk vervaardigd. Het EHRM 
laat zich aan de hand van het fair trial beginsel uit over de toelaatbaarheid van bewijs.159 
Omdat het niet duidelijk was of de politie een rol had in de opname, oordeelde het EHRM 
dat dit bewijs toelaatbaar was. Het EHRM laat zich in deze zaak niet uit over het bewijs, 
                                                      
155 Albers, 2002a, p. 119. 
156 EHRM, 21 februari 1984, Series A, vol 73, NJ 1988, 937. 
157 Hoge Raad, 15 februari 2001, JB 2001/88  
158 EHRM 12 juli 1988, NJ 1988, 851 (Schenk). 
159 Het EHRM heeft dit standpunt later nog herhaald in de zaak Mantovanelli, van 18 maart 1997, ECHR reports 1997-II, NJ 
1998, 278. 
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maar stelt enkel de vraag of de procedure als geheel eerlijk was verlopen. In dat kader 
speelt onrechtmatig verkregen bewijs soms indirect een rol. 
 
Na dit arrest heeft het EHRM zich slechts bij uitzondering uitgelaten over kwesties die 
mede het bewijsrecht raken. In de zaak Khan160 tegen Engeland achtte het EHRM het 
onrechtmatig verkregen bewijs niet in strijd met artikel 6 EVRM. In de zaak Teixeira de 
Castro161 stelde het EHRM vast dat er sprake was van uitlokking van een strafbaar feit 
door politieambtenaren die undercover opereerden en achtte het EHRM het gebruik van 
bewijs dat hierdoor was verkregen in strijd met artikel 6 EVRM, met name omdat uit 
niets gebleken was dat de klager het strafbare feit zou hebben begaan zonder interventie 
van de betrokken politieambtenaren. 
 
Ten aanzien van waardering en toelaatbaarheid van het bewijs is dus geen rechtsreeks 
beroep op het EVRM mogelijk. Uit voornoemde arresten kan worden afgeleid dat door het 
EHRM bewijsuitsluiting niet zonder meer als passende reactie op onrechtmatige 
verkrijging kan worden beschouwd. Het EHRM geeft dan ook geen antwoord op de vraag 
wanneer de bewijsuitsluitingsregel al of niet toepast moet worden, maar bekijkt in welke 
gevallen het gebruik van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal in strijd met artikel 6 
EVRM is. Het is aan de nationale rechter om de waardering van het bewijs te bepalen. 
Het EHRM beoordeelt of de gehele procedure aan het fair trial beginsel voldoet. 
 
6.6.2 Nemo tenetur beginsel 
 
Hoewel het EVRM en de jurisprudentie van het EHRM geen bewijsregels geven, heeft het 
EHRM op onderdelen wel enige grenzen aangegeven. 
Eén van de belangrijkste grenzen is dat een betrokkene niet gedwongen mag worden om 
zichzelf te beschuldigen. Deze rechtswaarborg wordt omschreven als het nemo tenetur 
beginsel. Deze rechtswaarborg staat niet expliciet in artikel 6 EVRM vermeld, maar het 
EHRM heeft in verschillende uitspraken 162 bepaald dat dit recht deel uitmaakt van het 
recht op een eerlijk proces.163 Uit het arrest Funke kan worden afgeleid dat het nemo 
tenetur beginsel eerst geldt op het moment dat er sprake is van een 'criminal charge'. In 
het arrest Saunders heeft het EHRM bovendien nadrukkelijk aangegeven dat het nemo 
tenetur beginsel niet in acht behoeft te worden genomen bij een algemeen controle 
onderzoek op de naleving van bepaalde regelgeving. Wel heeft het EHRM daarbij gesteld 
dat bewijs dat afhankelijk is van de wil van de verdachte en dat onder dwang 
(bijvoorbeeld op basis van de inlichtingenverplichting) gedurende een controle onderzoek 
is verkregen, niet mag worden gebruikt tijdens een strafvervolging. Zou dit bewijs wel 
worden gebruikt dan levert dat strijd op met het nemo tenetur beginsel.164  
 
 
In de zaak J.B. tegen Zwitserland165 kreeg J.B. door de Zwitserse fiscale autoriteiten een 
boete opgelegd wegens het nalaten om bepaalde informatie te verstrekken. Volgens het 
EHRM was er schending van het nemo tenetur beginsel omdat met het opleggen van de 
boete werd getracht om J.B. te dwingen documenten te verstrekken die informatie 
konden verschaffen waardoor hij zich zou kunnen beschuldigen. 
In 2006 heeft het EHRM166 in de zaak Jalloh het nemo tenetur beginsel verruimd door het 
Saunders criterium (het recht om niet aan de eigen veroordeling mee te werken valt 
samen met het zwijgrecht) uit te breiden tot de wijze van bewijsverkrijging in casu het 
gebruik van via foltering verkregen bewijsmateriaal. In deze zaak wordt een Duitse 
drugsdealer, die op straat is aangehouden en waarvan vermoed wordt dat hij de drugs 
heeft ingeslikt, een braakmiddel toegediend. De dealer braakt daarop cocaïne uit. Deze 
                                                      
160 EHRM, 12 mei 2000, NJ 2002, 180 (Khan). 
161 EHRM 9 juni 1998, NJ 2001,471 (Teixeira de Castro). 
162 Onder andere EHRM, 25 februari 1992, NJ 1993, 485 (Funke) en EHRM, 17 december 1996, NJ 1997, 699 (Saunders).  
163 Hartman, 1998, p 79-81. 
164 Saunders, § 69-70 en § 74-76. 
165 EHRM 3 mei 2001, BNB 2002, 26 (JB. tegen Zwitserland). 
166 EHRM, 11 juli 2006, NJ 2007, 226 (Jalloh tegen Duitsland). 
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wijze van bewijsverkrijging, tegen de wil van de verdachte, acht het hof in strijd met het 
nemo tenetur beginsel. 
 
Uit de voornoemde arresten kan worden afgeleid dat het zwijgrecht in ieder geval geldt 
vanaf het tijdstip waarop kan worden gesproken van een ‘criminal charge’. Volgens het 
EHRM is er sprake van een ‘criminal charge’ als er een officiële kennisgeving van een 
bevoegde instantie aan een bepaalde persoon is gegeven, waarin deze persoon 
beschuldigd wordt van het begaan van een overtreding.167 
 
Uit de Nederlandse jurisprudentie kan worden afgeleid dat er in het bestuursrecht sprake 
is van een ‘criminal charge’ vanaf het tijdstip waarop de overtreder uit handelingen van 
het bestuursorgaan redelijkerwijs kan afleiden dat hem een boete zal worden opgelegd. 
Vanaf dat tijdstip is hij derhalve niet (meer) verplicht ten behoeve van de boeteoplegging 
enige verklaring over de overtreding af te leggen.168  
In het strafrecht geldt het zwijgrecht vanaf het moment dat een persoon als verdachte 
wordt gehoord.169 In het bestuursrecht geldt het zwijgrecht op het moment dat een 
persoon het zwijgrecht toekomt, zodra hij met het oog op het opleggen van een 
bestraffende sanctie wordt verhoord. Met de invoering van de vierde tranche van de Awb 
wordt dit recht opgenomen in artikel 5.0.11 van de Awb. Dit maakt niet dat de 
betrokkene in het geheel geen medewerking hoeft te verlenen aan het onderzoek door 
bestuursorganen. Hij zal aan de wettelijke informatieverplichtingen moeten voldoen en 
voorafgaande aan de 'criminal charge' dient hij dan ook mee te werken aan de 
inlichtingenverplichtingen en zijn medewerking te verlenen aan de uitoefening van 
verschillende toezichtsbevoegdheden. Vragen die samenhangen met de normale 
toepassing van de wet dienen beantwoord te worden, óók wanneer hierdoor mogelijk 
beboetbare feiten aan het licht komen. Hierdoor kan de indruk gewekt worden dat het 
zwijgrecht in feit een wassen neus is. Toch is dat niet zo. Weliswaar mag een betrokkene 
zijn medewerking aan het verstrekken van dergelijke informatie niet weigeren, maar de 
aldus verkregen informatie mag, gelet op de hiervoor besproken arresten van het EHRM, 
Saunders170 en JB. tegen Zwitserland,171 niet gebruikt worden ten behoeve van een boete 
oplegging of strafvervolging indien daardoor geen ‘fair’ proces in de zin van artikel 6, 
eerste lid, van het EVRM meer gegarandeerd is.  
 
Informatie die is verkregen in strijd met het nemo tenetur beginsel en met name met het 
zwijgrecht, zal bij een strafrechtelijke vervolging al gauw als onrechtmatig verkregen 
bewijs gelden dat mogelijk op de voet van artikel 358a SV van het bewijs wordt 
uitgesloten. In het bestuursrecht mag dit strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs 
wel gebruikt worden als het bestuursorgaan de informatie ook zonder wettelijke 
belemmeringen had kunnen vergaren. Dit bewijs wordt dan toegelaten tenzij het op zeer 
onbehoorlijke wijze is verkregen. 
 
Naar mijn mening zou voor een punitieve sanctie, waaronder de bestuurlijke boete, een 
uitzondering op deze regel moeten gelden. Bij het ‘gewone’ bestuursrecht (niet punitief 
bestuursrecht) gaat het om het vaststellen van rechten en plichten van de burger. Te 
denken valt daarbij aan belastingbetaling of het recht op bijstand. Voor het vaststellen 
van deze rechten en plichten is de medewerking van de burger noodzakelijk en is de 
burger ook medeverantwoordelijk. Indien dan strafrechtelijk onrechtmatig verkregen 
bewijs ook op rechtmatige wijze verkregen kan worden, hoeft dit bewijs niet uitgesloten 
te worden. Ik realiseer mij dat onder het ‘gewone bestuursrecht’ ook belastende 
besluiten, zoals het intrekken van een uitkering of vergunning, vallen. In de literatuur 
wordt hierover vaak het standpunt ingenomen dat ook hier sprake zou kunnen zijn van 
                                                      
167 EHRM, 27 februari 1980, NJ 1989, 561 (Deweer tegen België). 
168 Hoge Raad, 17 februari 1987, NJ 1987, 951 en  Hoge Raad,  23 juni 1993, BNB 1993/271. 
169 Artikel 29 Sv. 
170 EHRM, 17 december 1996, NJ 1997, 699 (Saunders)  
171 EHRM 3 mei 2001, BNB 2002, 26 (JB. tegen Zwitserland) 
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punitief bestuursrecht. Ik ga hier verder niet op in omdat dit buiten het bestek van deze 
scriptie valt. 
 
Een bestuurlijke boete wordt opgelegd door de overheid met het oogmerk aan de burger 
leed toe te voegen. De bestuurlijke boete is vergelijkbaar met een strafrechtelijke 
sanctie. Als in het strafrecht onrechtmatig verkregen bewijs op een andere wijze ook 
rechtmatig verkregen had kunnen worden, wordt dit bewijs toch niet meegenomen 
omdat dit bewijsmateriaal besmet is door de onrechtmatige verkrijging.172 Dit zou ook 
moeten gelden bij een bestuurlijke boete. Er dient dan ook zoveel mogelijk te worden 
aangesloten bij de waarborgen die ten aanzien van dit bewijs gelden in het strafrecht. 
Strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs dient dan ook bij een bestuurlijke boete te 
worden uitgesloten. In dat licht gezien zou ook ten aanzien van het zwijgrecht aansluiting 
gezocht moeten worden bij het strafrecht, waarbij een verdachte al vanaf het begin van 
een verdenking niet meer hoeft mee te werken aan het verschaffen van informatie 
waarmee hij zich zelf kan belasten. 
 
6.7 Visie Hoge Raad, de ABRvS en de CRvB ten aanzien van onrechtmatig verkregen 
bewijs bij bestuurlijke boete 
 
Ondanks de indirecte invloed van het EVRM heeft dit in Nederland niet geleid tot een 
strenger toelaatbaarheidsregime van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs bij 
bestuurlijke boetes. Al in het standaardarrest uit 1992173 heeft de Hoge Raad gesteld dat 
uit de beslissing van het EHRM in de zaak Schenk174 voortvloeit dat artikel 6 EVRM geen 
regels bevat met betrekking tot de toelaatbaarheid van bewijs en daarom ook geen 
onderscheid maakt tussen de oplegging van een belastingaanslag en de oplegging van 
een verhoging van die aanslag. Een verhoging van de aanslag beoogt, net als een 
bestuurlijke boete, leed toe te voegen. De Hoge Raad maakt dus wat betreft de 
bewijsleer in dit fiscaal arrest geen onderscheid tussen de vaststelling van een 
belastingaanslag of de bestuurlijke boete. Voor beiden geldt hetzelfde bewijsrecht, 
namelijk de gewone vrije bewijsleer, en daarmee dus ook de waardering van 
strafrechtelijk het onrechtmatig verkregen bewijs door de rechter. 
 
Uit latere jurisprudentie, ook van de andere hogere beroepscolleges, blijkt niet dat men 
van het door de Hoge Raad ingenomen standpunt terugkomt of dit genuanceerd heeft. 
Zo heeft de Hoge Raad in de zogenaamde KBLux-zaak175, waarin door de 
belastinginspecteur met gebruikmaking van door verduistering (en dus onrechtmatig) 
verkregen Luxemburgse bankgegevens een boete werd opgelegd, woordelijk de 
formulering ten aanzien van de waardering van onrechtmatig verkregen bewijs uit het 





Strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs mag, onder omstandigheden, ten 
grondslag mag worden gelegd aan zowel besluiten van een bestuursorgaan in het 
algemeen als aan bestraffende sancties. Er geldt voor de bestuurlijke boete dus geen 
aparte regeling ten aanzien van waardering van het strafrechtelijk onrechtmatig 
verkregen bewijs. 
Volgens mij is dit ten onrechte. Ik ben van mening dat bij het opleggen van een 
bestuurlijke boete geen gebruik zou mogen worden gemaakt van bewijs dat in 
strafrechtelijke zin op onrechtmatige wijze is verkregen. In zowel het strafrecht als het 
bestuursrecht kunnen sancties met een bestraffend karakter worden opgelegd. Ik acht 
                                                      
172 Zie ook Embregts 2003, hoofdstuk 8.5. 
173 Hoge Raad, 1 juli 1992, BNB 1992, 306  (Zwitserse AG). 
174 EHRM 12 juli 1988, NJ 1988, 851 (Schenk).  
175 Hoge Raad, 21 maart 2008, BNB 2008, 159, LJN: BA8179. 
176 Hoge Raad, 1 juli 1992, BNB 1992, 306  (Zwitserse AG). 
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het niet rechtvaardig dat in één van de rechtsgebieden, voor wat betreft de 
toelaatbaarheid van onrechtmatig verkregen bewijs minder zware eisen aan de 
toelaatbaarheid van onrechtmatig verkregen bewijs wordt gesteld. Aan een burger dient 
dezelfde mate van rechtsbescherming toe te komen. Het argument dat het 
bewijsmateriaal in het bestuursrecht mogelijk ook via de inlichtingenverplichting had 
kunnen worden verkregen, lijkt bij bestuurlijke bestraffing zich niet te verenigen met het 
nemo tenetur beginsel. Een betrokkene hoeft niet mee te werken aan zijn eigen 
veroordeling. Embregts heeft daar een duidelijke mening over waarbij ik mij kan 
aansluiten. De bescherming van het zwijgrecht, het huisrecht, het recht op 
vertrouwelijke communicatie e.d. zou illusoir worden als het mogelijk zou zijn dat het in 
strijd met deze rechtsregels onrechtmatig verkregen materiaal zonder meer kan worden 
toegelaten omdat dit ook zonder wettelijke belemmeringen zou kunnen worden 
verkregen. 177 
De vraag is ook of zonder het onrechtmatig verkregen bewijs wel een onderzoek door het 
bestuursorgaan zou zijn gedaan waarbij materiaal zonder wettelijke belemmeringen zou 
worden verkregen. Er wordt uitgegaan van de fictie dat naast ieder onrechtmatige 
onderzoek, tevens een rechtmatig onderzoek loopt. Maar al te vaak is echter het 
onrechtmatig verkregen bewijs juist de aanleiding tot een nader onderzoek. 
 
Volgens mij moet het uitgangspunt zijn dat indien het bestuur bij het opleggen van een 
bestuurlijke boete gebruik maakt van gegevens uit een strafrechtelijk onderzoek, de voor 
dát onderzoek geldende regels maatgevend moeten zijn. En zijn deze geschonden dan 
dient daaraan dezelfde consequentie te worden gegeven als in het strafrecht.178 
 
6.9 Vierde  tranche van de Awb 
 
De rechten en waarborgen van het EVRM zijn bij het opleggen van bestuurlijke boeten 
van belang. In het wetsvoorstel voor de vierde tranche van de Awb heeft de regering 




De vierde tranche van de Awb is inmiddels in de Tweede Kamer aangenomen en wordt 
thans behandeld in de Eerste Kamer.179 Aan de bestuurlijke boete is een aparte titel in 
hoofdstuk 5 van de Awb gewijd, te weten Titel 5.4. Deze titel is onderverdeeld in 
algemene bepalingen van (materieel) sanctierecht (afdeling 5.4.1 Algemene bepalingen) 
en procedurevoorschriften (afdeling 5.4.2 De procedure). 
 
De rechtsbescherming heeft in de vierde tranche van de Awb bijzondere aandacht 
gekregen. Het is de bedoeling van de regering dat voldaan wordt aan de eisen van het 
EVRM en IVBPR.180 Of de regering hierin is geslaagd, is in de literatuur een 
veelbesproken onderwerp geworden.181 In de vierde tranche van de Awb zijn een aantal 
strafrechtelijke waarborgen opgenomen, zoals de omschrijving van overtreder in artikel 
5.0.1, eerste en tweede lid, van de Awb, het legaliteitsbeginsel in artikel 5.0.4 van de 
Awb, de rechtvaardigingsgronden in artikel 5.0.5 van de Awb en samenloop in artikel 
5.0.8 van de Awb, de verwijtbaarheid in artikel 5.4.1.2 Awb en het ne-bis-in-idem 
                                                      
177 Embregts 2003, blz. 336. 
178 Zie ook in deze lijn I.Y de Raat en R.J.G.M. Widdershoven, De bestuurlijke boete in de Algemene wet bestuursrecht, NJCM-
bulletin, 2000, 3, p. 783. 
179 De inwerkingtreding is nu voorzien op 1 juli 2009. 
180 M.W.C. Feteris, De bestuurlijke boete in het voorontwerp vierde tranche Awb), WFR, 2000/465. 
181 Zo bijvoorbeeld: C.L.G.F.H. Albers en R.J.N. Schlössels, De bestuurlijke boete: en koekkoeksei in het bestuursrecht, 
Nederlands Tijdschrift voor bestuursrecht, 2002-7; C.L.G.F.H. Albers, De bestuurlijke boete onder het Juk van het 
bestuursprocesrecht, Jurisprudentie Bestuursrecht plus, 2006-4; H.E. Bröring en G.T.J. Jurgens, De bestuurlijke boete is zo gek 
nog niet, Nederlands Tijdschrift voor bestuursrecht, 2006-10; A.R. Hartman en L.J.J. Rogier, Bestuurlijke handhaving in het 
wetsvoorstel Vierde tranche Awb, Nederlands Juristenblad, 2004-36; N.J.M. Kwakman, De bestuurlijke boete: publiekrechtelijke 
eigenrichting, Nederlands Tijdschrift voor bestuursrecht, 2006-10. 
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beginsel in artikel 5.4.1.4 van de Awb.182 Voor de bestuurlijke boete is ten aanzien van 
het (onrechtmatig verkregen) bewijs met name artikel 5.0.11183 Awb van belang. Dit 
artikel regelt het zwijgrecht en de cautieplicht. 
 
6.9.2 Zwijgrecht en cautie 
 
Artikel 14 van het IVBPR bepaalt dat niemand gehouden is tegen zichzelf te getuigen of 
een bekentenis af te leggen, het al hiervoor genoemde ‘nemo tenetur’-beginsel. Sinds 
het arrest Funke184 is het EHRM van oordeel dat het zwijgrecht en het recht zichzelf niet 
te beschuldigen tevens besloten liggen in het ’fair trial’-beginsel van artikel 6, eerste lid, 
EVRM. Dit zwijgrecht geldt niet alleen in het strafrecht, maar ook bij door 
bestuursorganen op te leggen bestraffende sancties voor zover zij tevens ‘criminal 
charge’ zijn. In artikel 5.0.11 van de Awb is het ‘nemo tenetur’-beginsel neergelegd in 
het eerste lid dat luidt: 
 
‘degene die wordt verhoord met het oog op het aan hem opleggen van een bestraffende 
sanctie, is niet verplicht ten behoeve daarvan verklaringen omtrent de overtreding af te 
leggen’. 
 
In het tweede artikellid is de cautieplicht opgenomen. In de literatuur is men vrij kritisch 
over de redactie van dit artikel185 omdat dit afwijkt van artikel 29 Sv met betrekking tot 
het moment van het intreden van het zwijgrecht. In het strafrecht komt aan iedere 
verdachte het zwijgrecht toe, bij de bestuurlijke boete pas indien er een verhoor plaats 
vindt met het oog op de, aan de betrokkene, op te leggen sanctie. Het recht om te 
zwijgen geldt dus bij vragen die gericht zijn op de bestraffing van de betrokkene. Dit 
houdt in dat vóór het verhoor een betrokkene wel aan zijn bestuurlijke 
inlichtingenverplichtingen dient te voldoen. Dit in tegenstelling tot het strafrecht waarin 
bij het eerste vermoeden van een strafwaardige overtreding al de cautie moet worden 
gegeven.  
 
De vierde tranche van de Awb bevat geen nieuwe regels over bewijsrecht. Zolang deze 
regeling er nog niet is (als die er al komt) geldt ook ten aanzien van de bestuurlijke 
boete de vrij-bewijsleer en de daarmee samenhangende waardering van het 
strafrechtelijk en bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs In het volgende 
hoofdstuk zal ik aangeven dat ik, ten aanzien van onrechtmatig verkregen bewijs, het 
een gemiste kans vind dat de regering dit onderdeel niet in de vierde tranche van de Awb 
eenduidig heeft geregeld. 
 
 
6.10 Conclusie bewijsuitsluiting bij bestuurlijke boete 
 
Uit het voorafgaande in dit hoofdstuk blijkt dat er, ten aanzien van de waardering en de 
toelaatbaarheid van onrechtmatig verkregen bewijs bij een bestuurlijke boete naar 
geldend recht, geen andere criteria gelden dan bij andere bestuurlijke besluiten. De 
vierde tranche van de Awb brengt hierin geen verandering zodat hiervoor de thans 
geldende wetgeving en jurisprudentie van kracht blijft. 
Reeds in het standaard arrest van de Hoge Raad uit 1992186 is bepaald dat er geen 
onderscheid bestaat tussen de bewijsvoering van een gewone bestuursrechtzaak en een 
boetezaak (verhoging). Deze lijn is overgenomen door de andere beroepscolleges. 
                                                      
182 O.J.D.M.L. Jansen, de Dynamiek van het publiekrechtelijke sanctierecht, in J. de Hullu, F.W. Bleichrodt en O.J.D.ML. 
Jansen, Herziening van het sanctiestelsel, Kluwer 2002, Deventer. 
183 Bij deze bespreking wordt uitgegaan van het gewijzigd voorstel van de wet Aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht 
(Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht), dat op 3 juli 2007 aan de Eerste kamer werd aangeboden. 
184 EHRM, 25 februari 1992, NJ 1993, 485 (Funke).  
185 Zo bijvoorbeeld G. Knigge, De verkalking voorbij. Over de verhouding van het strafrecht tot het bestuursrecht, RM Themis, 
2000, 3, p. 94: Albers 2002a p.177-179; F.M.C.A. Michiels, Strafsancties in het bestuursrecht: een begaanbare weg, Strafblad, 
2005, 4., p. 398-399; A.R. Hartman en L.J.J. Rogier, 2004-36; Feteris,  2000. 
186 Hoge Raad, 1 juli 1992, BNB 1992, 306 . 
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Daarbij heeft de Afdeling het standpunt ingenomen dat in ieder geval bij een 
bestraffende sanctie, aan de bewijsvoering van de overtreding strenge eisen moeten 
worden gesteld.187  
Het blijft mogelijk om strafrechtelijk verkregen onrechtmatig bewijs, dat strafrechtelijk is 
uitgesloten, te gebruiken bij een bestuurlijke boete procedure. Dit maakt dat de 
waardering van het onrechtmatig verkregen bewijs afhankelijk is van de vraag of een 
bestraffende sanctie via het strafrecht of via het bestuursrecht wordt opgelegd. Daarom 
zou een onderscheid in rechtsbescherming bij strafrechtelijk onrechtmatig verkregen 
bewijs niet mogelijk moeten kunnen zijn. Concluderend kan daarom worden gesteld dat 
ten aanzien van bewijsuitsluiting bij de bestuurlijke boete aansluiting moet worden 
gezocht bij de reeds bestaande bewijsuitsluitingsregels in het strafrecht. 
 
                                                      
187 ABRvS, 15 april 1999, JB 1999/150. 
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In de hoofdstukken hiervoor heb ik, na een korte rechtsvergelijking van het stafrecht en 
het bestuursrecht, beschreven hoe met onrechtmatig verkregen bewijs in het strafrecht 
en in het bestuursrecht wordt omgegaan. In het strafrecht is het waarderen van 
onrechtmatig verkregen bewijs gecodificeerd in artikel 359a Sv. Na invoering van dit 
artikel kunnen er door de rechter verschillende consequenties worden verbonden aan 
onrechtmatig verkregen bewijs, waaronder bewijsuitsluiting. In het bestuursrecht is er 
geen rechtsregel die het gebruik van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in een 
bestuursrechtelijke procedure verbiedt. In het bestuursrecht is het strafrechtelijk 
onrechtmatig verkregen bewijs toelaatbaar als het ook op rechtmatige wijze verkregen 
had kunnen worden, zoals bijvoorbeeld door de inlichtingenverplichting. Dit bewijs wordt 
pas uitgesloten als het bewijs is verkregen op een manier die zo zeer indruist tegen 
hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, dat dit gebruik 
onder alle omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht. Bij gebruik van 
bestuursrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs wordt beoordeeld of er in strijd is 
gehandeld met enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur en in het bijzonder het 
zorgvuldigheidsbeginsel. 
 
Voor een bestuurlijke boete geldt geen ander – strenger - regime ten aanzien van 
onrechtmatig verkregen bewijs. De Hoge Raad heeft al in 1992, op grond van het eerder 
besproken arrest Schenk van het EHRM,188 bepaald dat voor bestuurlijke boetes ten 
aanzien van het bewijs geen uitzondering behoeft te worden gemaakt. 
Met de invoering van de vierde tranche van de Awb beoogt de regering enkele 
waarborgen die artikel 6 EVRM aan een behoorlijk strafproces stelt, in de Awb onder te 
brengen. Deze waarborgen, die met name toezien op een ‘fair trial’ en ‘equality of arms’ 
hebben echter geen betrekking op het bewijsrecht in het algemeen en het onrechtmatig 
verkregen bewijs in het bijzonder. Ik vind het een gemiste kans en zal dat in de loop van 
dit hoofdstuk beargumenteren. 
 




In de literatuur is het gebruik van strafrechtelijke waarborgen in het bestuursrecht een 
punt van discussie. Juristen verschillen van mening over de invulling van de vraag op 
welke wijze de strafrechtelijke waarborgen bij de bestuurlijke boete moet worden 
toegepast. Het wetsvoorstel vierde tranche van de Awb heeft deze discussie alleen maar 
aangewakkerd. De daarbij ingenomen standpunten bepalen tevens de wijze waarop het 
onrechtmatig verkregen bewijs bij een bestuurlijke boete in het licht van dat standpunt 
moet worden gewaardeerd. 
 
7.2.2 Standpunten in de literatuur 
 
Hartmann en Rogier189 zijn voorstanders van een wettelijke regeling van het bewijsrecht 
in het bestuursrecht in de Awb. Zij achten een regeling met betrekking tot de bewijslast, 
de aan te wenden bewijsmiddelen, de bewijskracht van rapportages en processen-
verbaal, getuigenverklaringen en/of een regeling inzake eventueel onrechtmatig 
verkregen bewijs en geleverd bewijs van belang. 
 
 
                                                      
188 EHRM 12 juli 1988, NJ 1988, 851 (Schenk).  
189 A.R. Hartman en L.J.J. Rogier, 2004, 36, p. 1881-1882. 
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Van Russen Groen190 is van mening dat met betrekking tot het onrechtmatig verkregen 
bewijs ten aanzien van bestuurlijke boetes dezelfde regels zouden moeten gelden als in 
het strafrecht. 
Bij het opleggen van bestuurlijke boetes dient dan ook geen gebruik te worden gemaakt 
van bewijs dat in strafrechtelijke zin op onrechtmatige wijze is verkregen. 
 
Blomberg191 merkt op dat het in het bestuursrecht eerder uitzondering dan regel is dat 
onrechtmatig verkregen bewijs niet mag worden gebruikt. Hoewel de uitsluitingsregel 
ook in het strafrecht genuanceerd wordt toegepast, biedt dat toch meer bescherming. De 
bestuursrechter zal zich voor wat betreft de bestraffende afdoening dan ook bij de 
strafrechtelijke jurisprudentie moeten aansluiten. 
 
Volgens De Raat en Widdershoven192 stelt de opvatting, dat het enkele feit dat het bewijs 
strafrechtelijk onrechtmatig is verkregen, niet zonder meer betekent dat dit bewijs ook in 
bestuursrechtelijke procedures niet kan worden gebruikt, ter discussie. Door in het 
bestuursrecht minder strikte maatstaven te hanteren dan in het strafrecht, is het gevaar 
aanwezig dat de bestuurlijke boete een vluchtweg wordt voor situaties waarin in het 
strafrechtelijk onderzoek ernstige fouten zijn gemaakt. Indien bij het opleggen van een 
bestuurlijke boete gebruik wordt gemaakt van gegevens uit strafrechtelijk onderzoek, 
dienen de voor dat onderzoek geldende regels maatgevend te zijn. 
 
In het belang van de rechtseenheid en gelet op het bestraffende karakter van 
boetebesluiten dient volgens Albers en Schlössels193, wat de bewijsgaring betreft binnen 
het bestuursrecht hoe dan ook zo veel mogelijk aansluiting te worden gezocht bij de 
waarborgen die gelden in het strafproces. 
 
Er is volgens Reijntjes194 weinig reden om voor bestuurlijke overtredingen minder, of 
ander bewijs, te vergen dan voor strafrechtelijke overtredingen. Uit de memorie van 
toelichting bij de vierde tranche blijkt dat wordt erkend dat aan de bewijsvoering bij 
bestuurlijke boetes hogere eisen moeten worden gesteld dan in het bestuursrecht 
gebruikelijk is. Reintjes vraagt zich af waarom dan de verdere invulling van de 
bewijsregels aan de rechter wordt overgelaten. 
 
Michiels195 stelt zich de vraag of voor onrechtmatig verkregen bewijs bij bestuurlijk boete 
nu moet gelden wat in de rest van het bestuursrecht gebruikelijk is (onrechtmatig bewijs 
is toegelaten, tenzij dit op een zeer onbehoorlijke wijze is verkregen) of dat moet worden 
aangesloten bij de strafrechtelijke bewijsregels. Michiels meent dat aansluiting bij de 
strafrechter de voorkeur geniet, gelet op de aard van de sanctie. 
 
Albers196 is van menig dat een punitieve sanctie van oorsprong thuis hoort in het 
strafrecht, die door een overheveling naar het bestuursrecht niet ontdaan kan worden 
van haar wezenlijke kenmerken. Het bestuursprocesrecht kan dan niet onverkort van 
toepassing zijn. Dit geldt ten aanzien van het bewijsrecht en de (daarmee 
samenhangende) wijze waarop in het bestuursprocesrecht het geding wordt afgebakend. 
Dit brengt Albers tot de conclusie dat de taakopvatting van de bestuursrechter, in het 
kader van de bestuurlijke boete, in ieder geval in essentie moet aansluiten bij de wijze 
waarop de strafrechter zijn taak, met name in het kader van de bewijslast opvat. Ten 
aanzien van het gebruik van onrechtmatig verkregen bewijs is zij van oordeel dat (zo 
veel mogelijk) moet worden aangesloten bij regels die gelden in het kader van het 
strafrecht en het strafprocesrecht. 
 
                                                      
190 P.M. van Russen Groen, Rechtsbescherming in het bestuursstrafrecht, Gouda Quint, Arnhem, 1998, p. 208-213. 
191 A.B. Blomberg, Toezicht en ‘opsporing’ in het punitieve bestuursrecht, Strafblad, 2005, 4, p. 420. 
192 I.Y de Raat en R.J.G.M. Widdershoven,  2000, p. 783. 
193 Albers en Schlössels, 2002, p. 195. 
194 J. Reijntjes, Regelgeving, Strafblad, 2005-4, p. 364-365. 
195 Michiels, 2005, p. 399. 
196 Albers, 2003, p. 217-218. 
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Bröring en Jurgens197 stellen voorop dat zij van mening zijn dat voor degene die met een 
boete wordt geconfronteerd, het bestuursrecht meer waarborgen bevat dan het 
strafrecht. Dit geldt niet voor de bewijsregels. Zij zijn van mening dat de regeling in het 
strafrecht op het eerste gezicht betere papieren lijkt te hebben. Het meest relevante 
verschil hierbij is de wijze waarop de verschillende rechters omgaan met onrechtmatig 
verkregen bewijs. De strafrechter is daarin strenger dan de bestuursrechter, die bewijs 
dat in een strafrechtelijke procedure niet mag worden gebruikt, onder omstandigheden 
toch accepteert. Zij achten dit verschil in benadering niet te rechtvaardigen en er zou op 
dit punt een gezamenlijke koers moeten worden uitgezet. 
 
Koeman198 concludeert dat op de bestuurlijke boete niet alleen de vereisten van het 
EVRM en IVPBPR van toepassing zijn, maar dat het punitieve karakter met zich mee 
brengt dat algemene, uit het strafrecht afkomstige notities omtrent de geoorloofdheid 
van bepaalde bewijsmiddelen, ook hebben te gelden. 
 
Embregts199 is van mening dat in het geval van een punitieve procedure de uitkomst van 
de toelaatbaarheidsvraag van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in het 
bestuursrecht niet mag verschillen van die in het strafrecht. Als de overheid in strafzaken 
het bewijs als onrechtmatig verkregen beoordeeld, dan zou de bestuursrechter het 
materiaal evenmin dienen toe te laten. Hiermee kan forumshopping worden 
tegengegaan. 
 
Door Hartman en Van Russen Groen200 wordt een aparte wettelijk regeling voor 
bestuursstrafrecht voorgesteld.201 Een belangrijke reden voor een aparte regeling voor 
het bestuursstrafrecht zou gelegen zijn in het feit dat het bestaande bestuursprocesrecht 
onvoldoende zou zijn toegesneden op procedures tot oplegging van bestraffende 
sancties, zeker waar het het bieden van voldoende rechtsbescherming aan de 
vermoedelijke overtreder betreft. In het bestuursstrafrecht zouden dan 
bestuursstraf(proces)-rechtelijke regels moeten worden neergelegd, waarin ten minste 
wordt voldaan aan de uit het EVRM en IVBPR voortvloeiende waarborgen en waarin 
zoveel mogelijk wordt aangesloten bij de relevante bepalingen uit het Wetboek van 
Strafrecht en het Wetboek van Strafvordering.202  
 
7.3 Enkele kanttekeningen 
 
Uit de hiervoor aangehaalde literatuur en uit het advies van de Raad van State203 valt 
voorzichtig de conclusie te trekken dat het merendeel van de aangehaalde auteurs en de 
Raad van State zich voorstander toont van het verder toepassen van de waarborgen uit 
het straf(proces)recht bij de oplegging van bestuurlijke boetes dan in de vierde tranche 
van de Awb is voorgenomen. Ik deel deze mening, zeker ten aanzien van het 
strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs. 
 
Ik ben daarbij echter geen voorstander van een apart bestuursstrafrecht of het 
onderbrengen van de bestuurlijke boete in het straf(proces)recht sec of voor een 
uitbreiding van de Wet OM-afdoening voor alle bestuurlijke boetes zoals bijvoorbeeld 
door Albers204 is bepleit. Ik zie meer in het op de een of andere manier inbrengen van de 
                                                      
197 Bröring en Jurgens, 2006,  p. 342-344. 
198 Koeman, 2000, p. 55. 
199 Embregts, 2003, p. 338. 
200 Zij omschrijven dan het bestuursstrafrecht als: ‘het van het strafrecht en het bestuursrecht te onderscheiden  deel van het 
recht waarin publiekrechtelijke bestuursorganen, zonder tussen van de betrokkene of een onafhankelijke rechter, sancties met 
bestraffende karakter kunnen opleggen. A.R. Hartmann en P.M. van Russen Groen, Contouren van het bestuursstrafrecht, 
Gouda Quint, Arnhem 1998, blz. 74. 
201 Hartman en Van Russen Groen, 1998, p. 115-142. 
202 Albers, 2002a, p. 413-414. 
203 Zie hoofdstuk 6 *** 
204 Albers was in beginsel een voorstander van een aparte regeling van het bestuursstrafrecht. Albers 2002a, p. 446. Later ziet 
zij meer in het opgaan van de bestuurlijke boete in de Wet OM-afdoening. Zie Albers 2008, p. 344. 
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meer strafrechtelijke waarborgen in het bestuursrecht zoals ook Koeman en Embregts 
voorstellen. 
 
7.4 Aparte regeling bestuursstrafrecht 
 
Op zich zou een apart bestuursstrafrecht, zoals voorgesteld door Hartman en Van 
Russen205, een oplossing hebben kunnen bieden voor de regeling van onrechtmatig 
verkregen bewijs in het bestuursrecht. Ik ben van mening dat er aan een apart 
bestuursstrafrecht voor het opleggen van de bestuurlijke bestraffende sancties ook 
nadelen kleven, die maken dat een apart bestuursstrafrecht niet mijn voorkeur heeft. In 
theorie lijkt een aparte wet bestuursstrafrecht wel denkbaar maar in praktijk zal het een 
zeer ingrijpende aanpassing betekenen van de reeds bestaande thans ruim 60  
bijzondere bestuursrechtelijke wetten. Op deze bijzondere bestuursrechtelijke wetten is 
de Awb van toepassing. Een verder aanpassing in de Awb met betrekking tot het bewijs 
dan thans summier wordt voorgesteld in de vierde tranche van de Awb ligt dan ook 
eerder voor de hand. 
 
7.5 Inbedding in de Wet OM-afdoening 
 
In de literatuur wordt ook wel gepleit om de bestuurlijke boete onder te brengen in de 
Wet OM-afdoening. Dit zou een goed alternatief voor de bestuurlijke boete zijn. Immers 
een bestuurlijke boete is een bestraffende sanctie en waarom dan niet ook de 
strafrechter, met de strafrechtelijke bewijsregels, hierover laten beslissen. 
Ook van deze variant ben ik geen voorstander. Indien een overtreder het niet eens is 
met de beboeting, kan hij in de Wet OM-afdoening verzet aantekenen. De overtreding 
wordt dan voorgelegd aan de strafrechter. Volgens voorstanders is dit één van de grote 
voordelen van overheveling. De strafrechter is immers bij uitstek degene die de 
strafrechtelijke waarborgen zal toepassen. Ten aanzien van onrechtmatig verkregen 
bewijs zal dat ook het geval zijn, maar in het grotere geheel kan men ook verdedigen dat 
het juist de bestuursrechter is die meer kennis heeft van de bestuursrechtelijke ‘ins and 
outs’. De overtreding die heeft geleid tot een bestuurlijke boete hangt nauw samen met 
een overtreding of schending van de in een (bijzonder) bestuursrechtelijk wet gestelde 
norm. Voorts zijn de bestuurlijke boetebevoegdheden in handen gelegd van 
bestuursorganen. Deze hebben een specifieke kennis en deskundigheid van het 
desbetreffende bestuursrechtelijke terrein.  
Voor het strafrechtelijk apparaat is het ook uit proceseconomisch oogpunt niet lonend om 
voor een soms relatief gering aantal zaken deskundigheid op te bouwen. Om met vrucht 
de zaak goed te kunnen beoordelen, zal de strafrechter naast kennis van het strafrecht 
ook een gedegen kennis moeten hebben van het bestuursrecht en met name van de 
veelvoud aan specifieke bestuursrechtelijke begrippen waarvan de norm is overtreden. 
Dit mag naar mijn mening niet van een strafrechter worden gevergd. Deze dient zich dan 
zowel het formeel als het materieel bestuursrecht eigen te maken. Het is daarom 
efficiënter om de handhaving neer te leggen bij het bestuursorgaan dat een specifieke 
expertise op het desbetreffend terrein bezit. 
 
Tot slot valt het mij op dat er in de literatuur geen aandacht wordt besteed aan het 
aspect dat, indien de bestuurlijke boete binnen de Wet OM-afdoening na verzet door de 
strafrechter wordt afgedaan en deze een boete oplegt van meer dan € 100, de 
betrokkene wordt opgenomen in de justitiële documentatie. Het lijkt mij een ongewenst 
bijkomend effect. 
 
                                                      
205 Hartman en Van Russen Groen, 1998, p. 115-142. 
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7.6  Zo kan het ook 
 
Naar mijn mening heeft de regering de kans laten lopen om in de vierde tranche van de 
Awb het bewijsrecht -en met name de waardering van het bewijs- bij bestuurlijke boete 
duidelijk te regelen en daarvoor aansluiting te zoeken bij de derde afdeling (Bewijs) en 
vierde afdeling (beraadslaging en uitspraak) van het Wetboek van Strafvordering. Niet 
ieder aspect uit deze afdelingen hoeft dan onverkort te worden overgenomen. Zo lijkt het 
mij niet wenselijk om met een lijst van toegestane bewijsmiddelen te gaan werken zoals 
in het strafrecht.206 In beginsel zijn in het bestuursrecht alle bewijsmiddelen toegestaan. 
De diversiteit van bewijsmiddelen is dan ook legio. Het is niet mogelijk om uitputtend 
aan te geven welke bewijsmiddelen in het bestuursprocesrecht worden gebruikt, maar 
ter indicatie zijn hier enige voorbeelden: notariële akten, procesverbalen, 
accountantsverklaringen, advertenties, poststempels, deskundigenrapporten, 
getuigenverklaringen en bank- of giroafschriften enz. 
 
Naar mijn mening dient een norm in de Awb te worden opgenomen waarin staat dat de 
rechter bewijs uit een onderzoek niet toelaatbaar acht indien dat is verkregen zonder de 
voor dat onderzoek geldende waarborgen. Voor bewijs uit een strafrechtelijk onderzoek 
zijn de waarborgen uit Sv van toepassing. In Hoofdstuk 8 van het Awb zou een aparte 
bepaling moeten worden opgenomen (bijvoorbeeld onder de noemer vormverzuimen in 
het bestuursrechtelijk vooronderzoek) over de toelaatbaarheid van onrechtmatigheid 
tijdens de bewijsvergaring en de bewijslevering. Op grond hiervan kan een beslissende 
instantie in het bestuursstrafrecht tot een oordeel komen over het aan deze 
onrechtmatigheid te verbinden rechtsgevolg. Aangezien een bestuurlijke boete 
aangemerkt kan worden als een ‘criminal charge’ moeten dan ook waarborgen van het 
Sv ten aanzien van het bewijs van toepassing worden verklaard. Een bestuursrechtelijke 
variant van het in het strafrecht opgenomen artikel 359a Sv207 dat ziet op de 
consequenties bij vormverzuimen. Een dergelijk artikel biedt de bestuursrechter een 
formeel afwegingskader voor de waardering van het onrechtmatig (strafrechtelijk of 
bestuursrechtelijk) verkregen bewijs. Belangrijke belastende feiten die onrechtmatig zijn 
verkregen, kunnen dan worden betrokken bij de rechterlijke oordeelsvorming, maar zijn 
wel onderworpen aan de strengere strafrechtelijke criteria uit de wet en jurisprudentie. 
Bij de toepassing van deze variant kan de rechter besluiten om de hoogte van de boete 
te verlagen, een schadevergoeding toe te kennen, het bewijs uit te sluiten of bij zeer 
ernstige onrechtmatigheid, in de lijn van het niet-ontvankelijk verklaren van het OM, het 
besluit vernietigen en als finale geschilbeslechting besluiten om geen boete op te leggen. 
 
Door opneming van een variant van artikel 359a Sv in de Awb dient de bestuursrechter, 
die een bestuurlijke boete dient te beoordelen,  een gedegen kennis van het strafrecht en 
de toepassing daarvan te hebben. Hij dient kennis te hebben of, door een gerichte 
opleiding, te verwerven over veel begrippen van het materiële en formele strafrecht zoals 
opzet, schuld, deelneming, samenloop, zwijgrecht, cautie, toelaatbaarheid van het 
bewijs, enz. Hierdoor wordt ook voorkomen dat door een mindere kennis aan 
strafrechtelijke begrippen, aan deze begrippen door de bestuursrechter een afwijkende of 
geheel andere betekenis wordt gegeven.208  
 
Door opneming van de door mij voorgestelde variant van vormverzuimen in de Awb 
wordt ook tegemoet gekomen aan het mogelijk gebruik van strafrechtelijk verboden 
vruchten in het bestuursrecht. De redenering die de bestuursrechter thans volgt (dat 
onrechtmatig verkregen bewijs toelaatbaar is als het zonder wettelijke belemmeringen 
had kunnen worden verkregen) is in een strafrechtelijke procedure in beginsel 
ondenkbaar. Ook in het strafrecht zal het in veel gevallen mogelijk zijn voor de 
                                                      
206 Artikel 339, eerste lid Sv. 
207 Zo ook Hartman, 1998, p. 234-235. 
208 Mevis wijst op dit gevaar in Mevis,  2005, p. 585-586. Albers heeft in haar noten onder de uitspraken van de rechtbank 
Rotterdam van 28 april 2000, JB 2000/152, LJN AA6370 en van de CRvB van 10 mei 2000, JB 2000/228,  LJN: AA 6466 ook 
hierop gewezen. 
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opsporingsambtenaren om - als zij met de uitsluiting van het materiaal worden 
geconfronteerd - al terugblikkend een manier te vinden waarop het materiaal ook langs 
rechtmatige weg had kunnen geschieden. Dat is in het strafrecht echter niet toegestaan. 
Het leerstuk van de verboden vruchten verzet zich hiertegen. 
 
Dit zou ook in het bestuursrecht moeten gelden. De bescherming van het zwijgrecht, het 
huisrecht, het recht op vertrouwelijke communicatie enz. wordt immers illusoir als het 
mogelijk zou zijn dat de daarbij verkregen informatie zonder meer kan worden 
toegelaten omdat die ook ’zonder wettelijke belemmeringen’ zou kunnen worden 
verkregen. Bij toepassing van de strafrechtelijke waarborgen werpt de leer van de 
verboden vruchten hiertegen dan een dam op. Het is immers niet toegestaan 
onrechtmatig verkregen bewijs te gebruiken als basis voor nader strafvorderlijk 
onderzoek. Gebeurt dit toch, dan dient met het aldus verkregen materiaal hetzelfde te 
geschieden als met het primair onrechtmatig verkregen bewijs: ook dit materiaal zal 
worden uitgesloten. Bij opneming van een variant van vormverzuimen in het 
bestuursrecht wordt het dan ook onmogelijk om in een bestuursrechtelijke procedure 
gebruik te maken van verboden vruchten. 
 
Bij het opnemen van één of meer bepalingen met betrekking tot vormverzuimen in de 
Awb dient wel aandacht te worden besteed artikel 6:22 Awb. Dit artikel, dat bij 
schending van vormverzuimen het besluit in stand kan laten als de belanghebbende 
daardoor niet is benadeeld, zou er toe kunnen leiden dat vormverzuimen met betrekking 
tot onrechtmatig verkregen bewijs worden gepasseerd. Dit artikel dient bij onrechtmatig 
verkregen bewijs buiten toepassing te worden verklaard. Indien bij een bestuurlijke 
boete het bewijs onrechtmatig is verkregen, dient hieraan een consequentie te worden 
verbonden. 
 
Het door mij voorgestelde alternatief geeft de burger meer zekerheid indien er door de 
overheid een inbreuk is gemaakt in de vergaring van het bewijs. 
 




Wat rest mij nog te schrijven ter afronding van deze scriptie?  
Ik denk dan toch weer aan de woorden van Jean Giraudoux209  waarmee ik deze scriptie 
begonnen ben: 
 
"Het recht is de machtigste school der fantasie. 
Nooit heeft een dichter de natuur zo vrij 
geïnterpreteerd als een jurist de feiten." 
 
De rechter doet uitspraak op basis van feiten. Een burger die zijn recht zoekt, mag er op 
vertrouwen dat door iedere rechter de feiten op gelijkwaardige wijze worden getoetst. 
Dat vertrouwen wordt mede gedragen door het vertrouwen van de burger in de overheid 
en degenen die in naam van die overheid de feiten verzamelen. Indien die 
bewijsvergaring dan plaats vindt op een manier die, op welke wijze dan ook, niet 
rechtmatig is, dan mag de burger verwachten dat daaraan consequenties worden 
verbonden. In deze scriptie heb ik beschreven dat rechters die met onrechtmatig 
verkregen bewijs worden geconfronteerd daar verschillend mee omgaan. Wanneer het 
gaat om strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs wordt dit door de strafrechter 
anders gewaardeerd dan door de bestuursrechter. Met name bij een bestuurlijke boete, 
die bedoeld is om leed toe te voegen, heb ik betoogd dat dit een ongewenste situatie is. 
De rechtsbescherming bij onrechtmatig verkregen bewijs bij een bestraffende sanctie 
mag niet afhankelijk zijn van het rechtsgebied waarin de vervolging plaatsvindt. 
                                                      
209  Frans schrijver (1882-1944). 
Hoofdstuk 7 Bestuurlijke boete: hoe zou het anders moeten 
   
  53         
Ik heb om dit te voorkomen een aanpassing van de Awb voorgesteld en heb daarbij een 
regeling voor ogen waarbij voor een bestraffende sanctie zowel in het strafrecht als in 
het bestuursrecht ten aanzien van onrechtmatig verkregen bewijs dezelfde maatstaven 
en waarborgen worden gehanteerd. Op deze wijze komt er eenheid in de waardering en 
kunnen de feiten met betrekking tot het onrechtmatig verkregen bewijs door de rechter 
gelijkwaardig worden geïnterpreteerd. 
 
De vraag: ‘Weg ermee of toch maar niet?, wordt dan niet meer verschillend beantwoord.
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